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LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

Estefania VELA BARBA

SUMARIO: 1. Los derechos sexuales y reproductivos en la Constitucién mexicana.
II. El constitucionalismo mexicano desde los derechos sexuales y reproductivos.

1. Bibliografia.

ste es un ensayo que se enmarca dentro de la reflexion por el centenario de la

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, promulgada en 1917.

El punto de partida, por lo tanto, es el texto constitucional en si. Desde aqui,
son dos las preguntas principales que guian este ensayo. La primera es: jqué dice o
qué no dice la Constitucion sobre “los derechos sexuales y reproductivos” La segun-
da, que se derivara de la anterior, es: ¢qué discusiones constitucionales mas amplias
estan implicadas en el debate por estos derechos? En otras palabras: ;por qué el de-
bate por los derechos sexuales y reproductivos puede ser interesante y relevante para
quienes no se especializan en ellos pero tienen, de cualquier forma, un interés en la
Constitucion y los derechos humanos?

El ensayo, por lo tanto, esta dividido en dos grandes apartados: el primero se
intitula “Los derechos sexuales y reproductivos en la Constitucion mexicana”, mien-
tras que el segundo se llama “El constitucionalismo mexicano desde los derechos
sexuales y reproductivos”. En el primero ofrezco una conceptualizacion de los dere-
chos sexuales y reproductivos, a partir del texto constitucional y de distintos tratados
internacionales.! En el segundo, ofrezco algunas reflexiones sobre el constituciona-
lismo mexicano a partir de los debates mas comunes que se han suscitado en torno
a estos derechos, a saber: que éstos no existen; o que, si existen algunos derechos

' Doy por sentado que el texto constitucional mismo incorpora a los tratados internacionales al

marco constitucional de los derechos humanos que rige para todo el pais. En otras palabras: doy por
sentado que, hoy, si se quiere hacer un andlisis “constitucional” de algiin derecho humano, se tienen
que incluir a los tratados internacionales en el estudio. Sé, por supuesto, que pueden existir puntos
de “contradiccién” entre el texto constitucional y los tratados internacionales que ameritan toda una
discusion sobre cudl, exactamente, es la relacion entre uno y otros, pero por ahora dejaré esos debates
de lado. Para efectos de este tema, asumo que la Constitucién y los tratados son un mismo cuerpo
normativo que hay que interpretar de manera armonica.
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que protegen la sexualidad y la reproduccion, de ellos no se pueden derivar ciertos
derechos especificos, como lo son el acceso a la educacion sexual integral para nifos
y ninas o al aborto, por ejemplo.

La cuestion no es menor. En un pais en el que el embarazo adolescente,? la vio-
lencia sexual en contra de nifos y ninas y la discriminacién que padecen los nifios
y nifias LGBT;? en especifico, son un problema publico, la necesidad de garantizar
la educacion sexual integral y libre de estereotipos deberia ser obvia. Pero no lo es.
Si es que los nifios y las ninas tienen acceso a algtn tipo de educacién sexual, ésta
tiende a ser minima y a estar reducida a lo “biolégico”. Cuando se propone cambiar
este estado de cosas, nunca faltan las fuerzas que se oponen a él. Y, como lo demues-
tra el proceso de aprobacion de la Ley General de los Derechos de los Nifios, Nifias
y Adolescentes,* la disputa, muchas veces, se articula en torno al trmino “derechos
sexuales y reproductivos”. La iniciativa original de esta ley incluia un articulo en
el que se hablaba del derecho de los nifios y nifias a recibir informacién sobre sus
“derechos sexuales y reproductivos”. Temerosos del término y de sus implicaciones
(¢existian? de reconocerlos, ¢se estaria legalizando la pederastia? ¢se estarian abrien-
do las puertas a ensenarles a los niflos pornografia en las escuelas?), los diputados
prefirieron sustituirlo por el de “salud sexual y reproductiva”.

Para el caso del aborto, ocurre algo similar: si bien existe un amplio recono-
cimiento de que la Constitucion otorga un “derecho a decidir” —negarlo es im-
posible: ahi esta en el articulo 4o0. constitucional—, la disputa gira en torno a la
interpretacion y el alcance de este derecho. Muchas personas niegan que otorga un
“derecho al aborto”, dado que la Constitucion no utiliza esos términos. Y, a pesar
de que la Suprema Corte ha resuelto multiples casos en la materia, la interrogante
constitucional parece seguir abierta, dado que la Corte, incluso avalando la despe-
nalizacién de la interrupcién del embarazo en el primer trimestre, nunca refirié a
un “derecho a abortar” en si.

La pregunta clave es: ¢importa? ¢Importa que la Constituciéon explicite con
todas sus letras un derecho a abortar o un derecho a recibir educacién sexual in-
tegral para ninos y ninas? La interrogante puede ampliarse: ¢es necesario que la
Constitucion reconozca “el derecho de dos personas del mismo sexo a casarse entre
si” para que se considere resuelta la cuestion? ¢ Tiene que prohibir la Constitucién

2 Stern, Claudio, El problema del embarazo en la adolescencia: contribuciones a un debate, México, El Cole-
gio de México, Centro de Estudios Sociologicos, 2012. De Jesus-Reyes, D., “Comportamiento sexual y
reproductivo de las mujeres adolescentes en México: evolucion, situacion actual y retos para el futuro”,
Journal of the Institute of Iberoamerican Studies, vol. 16, nam. 1, 2014, pp. 165-208. Disponible en: kttp://
www. lakis. or. krwww. lakis.orkr/upload /userFile/2014./10/13/06-David_de_Jesus-Reyes_ Comportamiento_
Sexual_y_Reproductivo_de_las_Adolescentes_en_Mexico3. pdf.

3 Baruch-Dominguez, R. et al., “Homophobic Bullying in Mexico: Results of a National Survey”,
Journal of LGBT Youth, 13:1-2, 18-27, 2016. YAA] México, Resultados de la Encuesta Nacional sobre
Discriminacion y Juventudes LGBTI, México, 2016. Disponible en: Attps://issuu.com/yaamexico/docs/
encuesta-baja. Mendoza, J. C. et al., Principales resultados del diagnéstico situacional de personas lesbianas, gays,
bisexuales, transgénero, trasvestis, transexuales, intersexuales y queers de México, México, UAM vy otros, 2015.

* Vela Barba, E., “;Derechos sexuales y reproductivos? ¢iDE NINOS Y NINAS!?” Animal Politico:
inter(sex)iones, 4 de noviembre de 2014. Disponible en: Attp://www.animalpolitico.com/blogueros-intersexiones/
2014/11/04/derechos-sexuales-y-reproductivos-de-ninos-y-ninas/#_edn2.
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la discriminacién por “identidad” y “expresion” de género para considerarla ofi-
cialmente proscrita? ;JImporta que la Constitucion refiera a los “derechos sexuales
y reproductivos” para considerar que existen? La respuesta es que no. Existen su-
ficientes elementos en la Constitucion y en los tratados internacionales para reco-
nocer que los “derechos sexuales y reproductivos” en México estan protegidos. Y
que esos “derechos sexuales y reproductivos” abarcan muchas de las cuestiones que
hoy se consideran aun sujetas a debate, como la educacion sexual integral de nifos
y nifias, el derecho de las personas a que su identidad de género sea reconocida,
el derecho de las parejas del mismo sexo a casarse y a adoptar e incluso el dere-
cho de las mujeres a interrumpir sus embarazos. Todo depende, en dltima instan-
cia, de como se entienda el texto constitucional y como se le interprete, como espe-
ro mostrar a continuacion.

I. LOS DERECHOS SEXUALES
Y REPRODUCTIVOS EN LA CONSTITUCION MEXICANA

1. “Derechos sexuales y reproductivos™?

Primero es lo primero: la Constituciéon no incorpora el #rmino “derechos sexua-
les y reproductivos”; tampoco refiere a los “derechos sexuales™ o a los “derechos re-
productivos”, en lo individual. Esto es imposible negarlo: basta una lectura del texto
en si para darse cuenta que estos conceptos, como tales, no forman parte de ¢él. Si se
analizan los tratados internacionales de derechos humanos,® tal y como lo mandata
la Constitucion, resulta imposible encontrar estos términos. Esta ausencia, sin em-
bargo, no quiere decir que en el orden constitucional mexicano no estan incorpora-
dos distintos derechos que protegen a la sexualidad y a la reproduccion.

Si se entienden a los “derechos sexuales” y a los “derechos reproductivos” como
los derechos que protegen a la sexualidad y a la reproduccion, por supuesto que
forman parte del orden constitucional. La sexualidad y la reproduccion estan pro-
tegidas por multiples derechos, como lo estan otros aspectos de las vidas de las per-
sonas (como el laboral y el familiar, por e¢jemplo). La discrepancia entre lo que la
Constitucion protege y como explicita esa proteccion es terminolégica nada mas y
puede entenderse ahondando en la historia misma del término “derechos sexuales
y reproductivos”.

5 Estoy incluyendo en este andlisis al Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (abordaré su articulo 16, parrafo 1, inciso e mas adelante), la Convencién Internacional so-
bre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacién Racial y la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (abordaré su articulo 23, parrafo 1, inciso b mas adelante).
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Este término se empez6 a utilizar especialmente a partir de los ochenta; lo mis-
mo ocurri6 con los conceptos “derechos sexuales”® y “derechos reproductivos”, en
lo individual.” Las referencias a los términos separados, de hecho, son tan comunes
como las que los agrupan. Y esto tiene sentido: la sexualidad y la reproduccion in-
tersectan, pero no son equivalentes. Hay dmbitos de la sexualidad que rebasan la
reproduccion, como hay aspectos de la reproducciéon que rebasan a la sexualidad.

Los términos surgieron como una estrategia por parte de activistas —por lo
general, feministas y del movimiento gay— para visibilizar de qué forma la repro-
duccion y la sexualidad ya estaban protegidas por el régimen de derechos humanos.
Utilizar el mote “derechos sexuales” era una forma de aprovechar la legitimidad de
la que estaban gozando los derechos humanos en el momento y senalar como éstos
también aplicaban para la sexualidad. Lo mismo tratandose de la reproduccién: ha-
blar de “derechos reproductivos” era una forma de transmitir el mensaje de que el
régimen de los derechos humanos aplicaba para estos asuntos. Desde entonces, los
términos han proliferado en mualtiples escenarios, incluidos los académicos, activis-
tas e incluso juridicos, especialmente a nivel internacional, en el llamado soft law.?

iTodo esto quiere decir que antes de las décadas de 1980 y 1990 no existia una
lucha relacionada con la sexualidad y la reproduccion? Por supuesto que no. Si se
toma como referente el movimiento gay, las estrategias y las luchas preceden a estas

6 Susana T. Fried hace un anélisis de la bibliografia existente sobre los derechos sexuales y practi-
camente toda es de los noventa en adelante (incluida la de América Latina). Fried, Susana, “Sexuality
and Human Rights”, Health and Human Rights, vol. 7, nim. 2, 2014, pp. 273-304.

7 Segtn Teresita de Barbieri, fue a inicios de los ochenta cuando surgié el movimiento “por los
derechos reproductivos de las mujeres”, desde el feminismo, utilizando el paraguas de la salud y de
los derechos humanos. De Barbieri, Teresita, “Derechos reproductivos y sexuales. Encrucijada en
tiempos distintos”, Revista Mexicana de Sociologia, vol. 62, nim. 1, 2000, p. 51.

8 Para los derechos reproductivos, un punto clave fue el Programa de Accién aprobado en 1994
en la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo de El Cairo (que dedica su capitulo VII a
los “derechos reproductivos y salud reproductiva”). Para un analisis de como se han ido incorporando
estos derechos al derecho internacional, véase Shalev, C., “Rights to Sexual and Reproductive Health.
The ICPD and the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women”.
Paper presented at the International Conference on Reproductive Health, Mumbai, 15-19 March
1998. Disponible en: Attp://www.un.org/womenwatch/daw/csw/shalev.htm. Naciones Unidas, Reproduc-
tive Rights are Human Rights. A Handbook for National Human Rights Institutions. UNFPA-The
Danish Institute for Human Rights-United Nations Human Rights Office of the High Commissio-
ner, 2014. Disponible en: Attp://wwuw.ohchr.org/Documents/Publications/NHRIHandbook.pdf. Gebhard, J.
y Trimino, D., “Reproductive Rights, International Regulation”, Max Planck Encyclopedia of Public In-
ternational Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, Heidelberg,
and Oxford University Press, 2012. Disponible en: Attp://wwuw.corteidh.or.cr/tablas/r16912.pdf. Cook, R.
y Undurraga, V., “Article 12 [Health]”, en Freeman, M. ¢t al. (eds.), The UN Convention on the Elimina-
tion of All Forms of Discrimination Against Women: A Commentary, Oxford, Oxford University Press, 2012.
Para un analisis de la historia de los “derechos sexuales” en el derecho internacional, véase Miller,
AL, “Sexual but not Reproductive: Exploring the Junction and Disjunction of Sexual and Reproduc-
tive Rights”, Health and Human Rights, vol. 4, nam. 2, 2000. Disponible en: Attp://wwuw.eldis.org/fulltext/
Maller_sexual-but-not-reproductive.pdf. Miller, A. y Roseman, M., “Sexual and Reproductive Rights at the
United Nations: frustration or fulfillment?”, Reproductive Health Matters, vol. 19, 2011a. Parker, R. ¢t al.
(eds.), Politicas sobre sexualidad. Reportes desde las lineas del frente, México, Sexuality Policy Watch-Fundacion
Arcoiris por el Respeto a la Diversidad Sexual-Grupo de Estudios sobre Sexualidad y Sociedad, 2008.
Disponible en: http://sxpolitics.org/es/wp-content/uploads/sites/3/2016/03 /sexpolitics-en. pdjf.
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décadas. Lo mismo puede decirse del movimiento feminista y su lucha en torno a
la autonomia reproductiva. Gémo deciden articular sus luchas es lo que cambia de
tiempo en tiempo y de lugar en lugar. El que hayan decidido utilizar el paradig-
ma de los derechos humanos y utilizarlo de esta_forma —con los términos “derechos
sexuales” y “derechos reproductivos”™— es lo que cambié en los ochenta y en los
noventa.

Ahora, jesto significa que los “derechos sexuales” y los “derechos reproducti-
vos” representan y agotan las estrategias y luchas de movimientos asi? Por supues-
to que no. Hoy, por ejemplo, desde ambos campos —el de la sexualidad y el de la
reproduccion— existen quienes critican la insuficiencia del marco de los derechos
humanos para generar cambios y estan desarrollando nuevos puntos de referencia
para la acciéon.? Quienes se articulan desde “la justicia reproductiva” —y no “los de-
rechos reproductivos”— son un ejemplo de ello.’

Si se entiende el término “derechos sexuales y reproductivos” como uno estra-
tégico, cabe, por supuesto, hacer una reflexion sobre su utilidad, conforme a sus
propios objetivos: ¢ha logrado “normalizar” la idea de que la sexualidad y la repro-
duccién también son ambitos protegidos por los derechos humanos? La respuesta a
esta interrogante espero abordarla en alguna otra ocasion. Por ahora, valga simple-
mente apuntar a ella.

2. Derechos sexuales y derechos reproductivos
en el constitucionalismo mexicano

Mais alla de como se nombran, existen distintos derechos en el orden juridico
mexicano que protegen a la sexualidad y a la reproduccion. Haciendo un analisis
de la Constitucion, junto con los tratados internacionales de derechos humanos, los
fallos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, voy a enfocarme en tres derechos “paraguas” que tutelan
multiples aspectos de la sexualidad y de la reproduccién: el derecho a la libertad, a
la salud y a la igualdad. Entre los tres, como espero demostrar, muchas de las dispu-
tas actuales en torno a los “derechos sexuales y reproductivos” quedarian potencial-
mente resueltas, al menos desde una perspectiva constitucional.

Espero que con este apartado quede claro que los derechos sexuales y repro-
ductivos son, precisamente, como todos los otros derechos incorporados al orden
juridico mexicano: concretos (al menos mas de lo cominmente imaginado) y exigi-
bles. Espero que quede claro, después de esta exposicion, que asi como el trabajo, la
expresion, la familia, la integridad fisica y la apariencia estan protegidas por el de-
recho y los derechos de multiples maneras, la sexualidad y la reproduccion lo estan
también. Que, a pesar de lo que a veces se sugiere, la sexualidad y la reproduccion,

9 Véase, por ejemplo, Spade, D., Normal Life. Administrative Violence, Critical Trans Politics, and the Limits
of the Law, Estados Unidos, Duke University Press, 2011.

10" Varias autoras, Reproductive Justice Briefing Book: A Primer on Reproductive Justice and Social Change,
Berkeley, California, UC Berkeley School of Law, 2007.
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constitucionalmente, no tienen nada de excepcional. Lo que tienen son especificida-
des (como todo), pero no es que sean algo aparte, ajenos a la l6gica constitucional.

3. Algunos derechos sexuales y reproductivos

Para empezar: ;cuales son los derechos humanos que protegen la sexualidad y la
reproducciéon? Existen tres derechos amplios y basicos que quiero abordar con mas
detalle: el derecho a la libertad, a la salud y a la igualdad (particularmente a la no
discriminacion) sexual y reproductiva. Abordaré cada derecho de manera separada,
dado que tutelan ambitos independientes, aunque no dejaré de reconocer que se
intersectan en muchos puntos.

A. La libertad sexual y reproductiva

Primero esta el derecho al libre desarrollo de la personalidad —en el lenguaje de
la Suprema Corte—!"y el derecho a la vida privada —en los términos que utiliza la
Corte Interamericana de Derechos Humanos—, que se derivan, entre otros, del ar-
ticulo 11 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.’? El derecho al libre desarrollo

1" Existen ya varios fallos de la SCJN y de la Corte Interamericana que son relevantes para esta

materia. De la primera, esta la Solicitud de Modificacion de Jurisprudencia 9/2005, en la que revirtio
el criterio que solia sostener sobre la violacién entre conyuges (a saber: que no habia violacién, sino
en el “ejercicio indebido de un derecho”), utilizando el derecho a decidir del articulo 4. Esta tam-
bién, por supuesto, la Accion de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada, en la que valido
la despenalizacion del aborto en el Distrito Federal. Esta también el Amparo Directo Civil 6/2008,
que tenia que ver con el derecho de una persona a obtener documentos de identidad que refleja-
ran su identidad de género y que se ha convertido en ¢/ fallo seminal del cual el libre desarrollo —y
todos sus derivados, incluido el derecho a la identidad sexual— se extrae. Estd la Accion de In-
constitucionalidad 2/2010, que tiene que ver con matrimonio igualitario, pero que también ofrece
fragmentos sobre el libre desarrollo de la personalidad y el “derecho a ser madre” o “padre”. Estan
todos los casos de matrimonio igualitario que ha resuelto desde entonces (hasta ahora, mas de 15
amparos). El tema de los derechos de las personas LGBT esta tan consolidado en la jurisprudencia
de la SCJN, que en 2014 publicé el Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que tnvolu-
cren la orientacion sexual o la identidad de género, en el que aporta herramientas para resolver potenciales
casos en los que los derechos de las personas LGBT se vean vulnerados. A toda esta linea de casos,
habria que agregar el de la Corte Interamericana de Karen Atala, en el que resolvié que era violatorio
de derechos privar a una madre de la tuicién de sus hijas por su orientacion sexual. También estd el
fallo de Dugue vs. Colombia, en el que abordé el tema de matrimonio igualitario. Y, por tltimo, el de
Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, en el que determind que excluir a las personas del procedimiento
de fertilizacion in vitro es violatorio de derechos. Ademas de leer todo los fallos, se puede leer, de
manera adicional Madrazo, A. y Vela Barba, E., “The Mexican Supreme Court’s (Sexual) Revolu-
tion?”, Texas Law Review, vol. 89, 2011. Vela Barba, E., “;Derechos sexuales y reproductivos? ¢iDE
NINOS Y NINAS!?” Animal Politico..., op. cit.

12" Para la Corte Interamericana, “la vida privada incluye la forma en la que el individuo se ve a
si mismo y como decide proyectarse hacia los demas, y es una condicién indispensable para el libre
desarrollo de la personalidad” (Artavia, p. 45. Parr. 143). El fundamento explicito de este derecho es el
articulo 11 de la Convencion.
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de la personalidad, segtin la SCJN, protege que la persona elija “su proyecto de vida
[y] la manera en que lograra las metas y objetivos que, para [ella], son relevantes”. !
Para la Corte Interamericana, en términos similares, la “vida privada” protegida
por la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos incluye “la forma en que
el individuo se ve a si mismo y como y cuando decide proyectar(se| a los demds”.'*
Para la SCJN, el derecho al libre desarrollo de la personalidad comprende, entre
otras, “la libertad de contraer matrimonio o no hacerlo; de procrear hijos y cuantos,
asi como en qué momento de su vida, o bien, decidir no tenerlos; de escoger su apa-
riencia personal... y, por supuesto, la libre opcidén sexual, pues todos estos aspectos,
evidentemente, son parte de la manera en que el individuo desea proyectarse y vivir
su vida y que, por tanto, solo él puede decidir en forma auténoma”." Para la Corte
Interamericana, el derecho a la vida privada —que “no es susceptible de definicio-
nes exhaustivas”—!0 “comprende, entre otros ambitos protegidos, la vida sexual y el
derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos”.!7 También
considera que “la decision de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida
privada”.!®

Entendidos asi, los primeros derechos sexuales y reproductivos de los que se po-
dria hablar son el de la libertad sexual y la libertad reproductiva. ;Por qué se prote-
gen? Porque tanto la sexualidad, como la reproduccion son ambitos de las vidas de
las personas sobre los cuales deciden y constituyen sus proyectos de vida. Quiénes
son y qué quieren hacer las personas de su vida se puede responder, en parte, en re-
lacion con lo que decidan en estos terrenos. Y por eso es que estan protegidas estas
libertades, como lo estan la libertad profesional, la libertad matrimonial o la libertad
de apariencia. Lo importante a notar de la forma en la que la SCJN y la Corte In-
teramericana abordan estos derechos es que los derivan de una interpretacion coti-
diana y sociologica —por llamarla de cierta forma— de los derechos mas amplios a
la libertad y a la vida privada, respondiendo a la pregunta: ;qué es importante para
las personas en su dia a dia? Una manera de responder esto es: ;como dotar de sen-
tido cotidiano a la libertad de la que supuestamente gozamos las personas?

Ahora, a diferencia de la libertad sexual, tratandose de la libertad reproductiva
si se cuenta con un fundamento mas especifico que el que se deriva del libre desa-
rrollo de la personalidad o del derecho a la vida privada. Se puede hablar de tres
distintos fundamentos, de hecho, cada uno mas especifico que el otro: estd, primero,
el articulo 4o. de la Constitucién, que consagra el derecho de “toda persona... a de-

13 Amparo Directo Civil 6/2008, p. 86.

14 En Artavia, 1a Corte Interamericana hace referencia también al articulo 7 de la Convencién,
afirmando que “incluye un concepto de libertad en un sentido extenso como la capacidad de hacer
y no hacer todo lo que esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda
persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones
y convicciones” (Artavia, p. 42, parr. 142).

15 Ibidem, pp. 86-87.

16 Raren Atala, p. 53, parr. 162.

17 Idem.

18 Artavia, p. 45, parr. 143.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas.
Instituto Belisario Dominguez



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx https://goo.gl/4RTj93

ESTEFANIA VELA BARBA

cidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de
sus hijos”. Después, esta el articulo 16, parrafo 1, inciso e) de la Convencion sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW),
que establece que las mujeres y los hombres tendran “los mismos derechos a decidir
libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos
y a tener acceso a la informacion, la educacion y los medios que les permitan ejercer
estos derechos”, dentro del matrimonio y las relaciones familiares. Por tltimo, esta
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), que
en su articulo 23, parrafo 1, inciso b) establece que los Estados deberan tomar las
medidas necesarias para que “se respete el derecho de las personas con discapacidad
a decidir libremente y de manera responsable el nimero de hijos que quieren tener
y el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener acceso a in-
formacién, educacion sobre reproduccién y planificacion familiar apropiados para
su edad, y se ofrezcan los medios necesarios que les permitan ejercer esos derechos”.

Leidas en conjunto, estas disposiciones se refuerzan: fodas las personas tienen
el derecho a decidir sobre su vida reproductiva; incluso al interior de la familia e
incluso teniendo una discapacidad. Si se leen estas disposiciones desde una pers-
pectiva historica, se entiende su razon de ser: en México, la “libertad reproductiva”
se perdia dentro del matrimonio, al grado en el que se lleg6 a justificar la violacién
entre conyuges ((como puede ser una violaciéon lo que es el ejercicio de un derecho:
el derecho a acceder al “cuerpo del otro” con fines reproductivos?);!? y en México,
como en otros paises, la esterilizacion forzada de personas con discapacidad ha sido
y sigue siendo una tragica realidad.?’ Los derechos consagrados en la CEDAW y en
la CPDP, como todos los derechos que forman parte de los instrumentos dirigidos a
combatir la discriminacion, proscriben practicas que historicamente se han justifica-
do, reiterando que incluso donde tantas personas insisten que no, si hay un derecho
que tiene que ser respetado: el derecho a decidir sobre si 'y cuando y como —esto es
clave— las personas tienen hijos. En palabras de la SCJN: s1 y cuando y como quie-
ren “ser madres o padres” (esto es, constituir un vinculo filial).

B. La salud sexual y reproductiva

El segundo gran derecho “paraguas” que puede ser entendido como uno que
protege la sexualidad y la reproduccién es el de la salud. Este derecho esta consa-

19 Véase SCJN, 1994: Contradiccién de Tesis 5/92. Vela Barba, E., Current Abortion Regulation in
Mexico. Documento de Trabajo, nim. 50, México, CIDE, 2010. Disponible en: http://www.libreriacide.
com/librospdf/DTET-50.pdf. Madrazo, A. y Vela Barba, E., “The Mexican Supreme Court’s (Sexual)
Revolution?”, op. cit.

20 Frohmader C. y Ortoleva, S., “The Sexual and Reproductive Rights of Women and Girls with
Disabilities”, 2013. Disponible en: Attp://addc.org au/documents/resources/issues_paper_srr_women_and_
gurls_with_disabilities_final_1540.pdf. Disability Rights International y El Colectivo Chuhcan, “Abuso y
negaciéon de derechos sexuales y reproductivos a mujeres con discapacidad psicosocial en México”,
2015. Disponible en: http://www.driadvocacy.org/wp-content/uploads/Informe-M %o C3 %oA 9xico-Mujeres-
FINAL-Feb2415.pdf.
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grado en la Constitucion, en su articulo 4o., y en el articulo 12 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el articulo 10 del Protocolo de
San Salvador. Es, de hecho, el derecho que mas desarrollo ha visto a nivel interna-
cional tratandose de la sexualidad y la reproduccion.

Por ejemplo, en 2000, el Comité de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales
emiti6 el Comentario General nam. 14, relacionado con el derecho a la salud. En
este documento se reconocen varios puntos clave para los derechos sexuales y repro-
ductivos, de los cuales vale la pena resaltar los siguientes:

* Primero: se reconocié que la proteccion del “derecho a la salud” no sélo
abarca el “derecho a estar sano”, sino que también entrana “libertades” y
otros tipos de “derechos”. Entre ellos, el derecho de una persona “a contro-
lar su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y genésica” (el
texto en inglés dice “reproductive”) (parr. 8). Existe, por lo tanto, una interde-
pendencia entre la libertad y la salud, también en lo sexual y lo reproductivo.

* Segundo: en el documento se establece una relacion entre el derecho a la
salud y el derecho a la no discriminaciéon. Queda prohibida la discrimi-
nacion en “el acceso a la atencion a la salud y los factores determinantes
basicos de la salud, asi como a los medios y derechos para conseguirlo, por
motivos de... sexo [y] orientacién sexual”, entre otras (parr. 18). Antes de
que la Constitucion mexicana incluyera el derecho a la no discriminacién
por “preferencias” (2001) “sexuales” (2011), en el derecho internacional la
“orientacion sexual” ya se estaba tomando como una de las categorias pro-
hibidas de discriminacién.

e Tercero: se afirma que el derecho a la salud abarca “el acceso a la educa-
cion e informacién sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida la
salud sexual y reproductiva” (parr. 11). De manera incluso mas especifica,
este documento sostiene que el derecho a la salud exige que se establezcan
“programas de prevenciéon y educacion para hacer frente a las preocupa-
ciones de salud que guardan relaciéon con el comportamiento, como las en-
fermedades de transmision sexual, en particular el VIH/SIDA, y las que
afectan de forma adversa la salud sexual y genésica” (parr. 16). Existe, en
otras palabras, una relaciéon directa entre el derecho a la salud y el derecho
a la informacion: para cumplir con los estandares del primero, es necesario
garantizar el segundo.

* Cuarto: el documento aclara que los ninos y las nifias también son titula-
res del derecho a la salud (parr. 22). Y, especificamente, afirma que “el ejer-
cicio del derecho a la salud de los adolescentes depende de una atencién
respetuosa de la salud de los jovenes que tiene en cuenta la confidencialidad
y la vida privada y prevé el establecimiento de servicios adecuados de salud
sexual y reproductiva” (parr. 23).

En 2016, el mismo Comité de los Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales
promulgé el Comentario General nam. 22, dedicado de lleno “al derecho a la salud
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sexual y reproductiva”. ;Qué aporta este Comentario General al entendimiento de
estos derechos? Dado el momento en el que este documento fue promulgado, incor-
pora va la multiplicidad de perspectivas y herramientas que se han ido desarrollan-
do en este campo por anos, de las cuales destacan la interdependencia de los dere-
chos —la salud no se puede entender separada de la libertad y la igualdad— y la
“perspectiva de género” (parrs. 25-29) y la “interseccionalidad” (parrs. 30-32) como
herramientas para garantizar el derecho a la salud sexual y reproductiva de manera
integral. Este documento aporta, ademas, especificidad. Por ejemplo:

* En el apartado dedicado a la interdependencia de los derechos, afirma que
los derechos sexuales y reproductivos, junto con el derecho al trabajo y el
derecho a la igualdad y no discriminacién entre hombres y mujeres, obliga
a los Estados a garantizar trabajos con protecciones maternales y con licen-
cias de parentalidad (usa el término “parental leave”, que aplica tanto para
madres y padres); también los obliga a garantizar un trabajo libre de acoso
sexual y de discriminacién basada en “el embarazo, el parto, la parentalidad
(usa el término “parenthood”), la orientaciéon sexual, la identidad de género
y el estatus intersex” (parr. 9). Los “derechos sexuales y reproductivos”, se
puede afirmar, llegan hasta la esfera laboral, siempre que lo reproductivo o
lo sexual esté de por medio.

* En otro ejemplo que da, afirma que los derechos sexuales y reproductivos,
junto con el derecho a la educacion y el derecho a la no discriminacion, pro-
tegen el “derecho a una educacion sexual y reproductiva que sea exhaustiva,
no-discriminatoria, basada en la evidencia, cientificamente precisa y apro-
piada conforme a la edad” (parr. 9).

* Incluso en otro ejemplo que da, afirma que “la falta de servicios de atencién
obstétrica de emergencia y la negacion del aborto por lo general lleva a la
mortalidad y morbilidad maternas, lo que constituye, en cambio, una viola-
cion del derecho a la vida o a la seguridad, y en ciertos casos puede consti-
tuir tortura o un trato cruel, inhumano o degradante” (parr. 10).

* Y, como ultimo ejemplo, al referir a las “medicinas esenciales” a las que las
personas tienen derecho a acceder, el documento hace mencion especifica
de “una amplia gama de métodos contraceptivos, incluidos los condones
y la anticoncepcién de emergencia, las medicinas para el aborto y para el
cuidado post-aborto, y medicinas... para la prevencion y el tratamiento de
infecciones de transmision sexual y el VIH” (parr. 13).

Si bien son mas los documentos internacionales que refieren a la salud sexual y
reproductiva, me parece que estos ejemplos son suficientes para evidenciar de qué
manera “los derechos sexuales y reproductivos” se derivan del derecho a la salud
mas amplio. Basta un ejercicio interpretativo basico para que las vidas sexuales y
reproductivas de las personas queden cubiertas por un derecho como este, a pesar
de que en los términos en los que se encuentra plasmado en la Constituciéon y en los
tratados internacionales, no se haga referencia a lo sexual o reproductivo (como no
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se hace referencia a la salud neurologica o digestiva y, sin embargo, por lo general se
consideran tuteladas por este derecho).

C. El derecho a la igualdad y a la no discriminacion sexual y reproductiva

Ademas de los derechos a la libertad y a la salud, el tercer derecho “paraguas”
que es relevante para los asuntos sexuales y reproductivos es el de la igualdad y la no
discriminacién. Como se ha determinado por la SCJN y la Corte Interamericana
—por no citar a otras autoridades encargadas de interpretar estos derechos a nivel
internacional—, el derecho a la no discriminacién puede ser entendido como uno
que complementa el de la igualdad con su especificidad. El derecho a la no discrimi-
nacién, que se introduce textualmente en la Constituciéon en 2001, tiene como tras-
fondo el reconocimiento de que, histéricamente, las personas, a pesar de la garantia
genérica de la igualdad, han sido discriminadas por ciertas razones especificas, entre
ellas su salud, su clase, su sexo, su género y sus “preferencias sexuales” (u orienta-
ci6n sexual).?! El derecho a la no discriminacion, de esta manera, provee un analisis
reforzado —el fest de escrutinio estricto— para determinar cuando el Estado esta
discriminando, esto es, esta vulnerando los derechos de las personas por su salud, su
clase, su sexo, su género o su orientacion sexual, entre otras.

¢Qué protege o qué prohibe, en concreto, el derecho a la no discriminacion?
Valga delinearlo aunque sea de manera breve, para ver la potencia que tiene este
derecho tratandose de los derechos sexuales y reproductivos:

* Primero: importa como se interpretan las “categorias sospechosas”, en con-
creto, la de sexo, género y preferencias sexuales (que son las que tienen
sustento explicito tanto en la Constitucién, como en otros tratados inter-
nacionales).

* Sise interpreta “sexo” de manera amplia, este derecho abarca, por ejemplo,
no solo la discriminacién que padecen “las mujeres” y “los hombres”, por
ser mujeres u hombres, sino también la que sufren las personas intersex.
¢Por qué? Porque es precisamente por su sexo —por el cuerpo con el que
nacieron— que son sometidas a una serie de intervenciones que vulneran
sus derechos, como cirugias quirtirgicas innecesarias cuyo unico proposito
es “corregir” sus cuerpos para que se adecuen a los estandares imperantes
sobre lo que “es un hombre” o “una mujer”. Esto, por supuesto, es también
una discriminacion por género: porque se les impone a sus cuerpos un modelo
de género especifico.

* Si se interpreta “género” de manera amplia, el derecho a la no discrimina-
cion protege una multiplicidad de escenarios. Para empezar, la discrimina-
cion que sufren las personas trans, que son violentadas precisamente por-

21 Sé que existe una discusion sobre el término que se debe utilizar: si “orientacién sexual” o
“preferencias sexuales”. La Constitucion utiliza el segundo; la SCJN utiliza ambos, indistintamente y
es por lo que he optado.
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que desafian las nociones de lo que “un hombre” o “una mujer” debe ser
(esto es, el modelo de género). Al proscribir la discriminaciéon por género, la
Constitucion y los tratados ya proscriben la discriminacién por la identidad
de género —si las personas se identifican o no con un modelo de género
especifico— o por su expresidn de género —por como las personas se expre-
san y son leidas en clave de género—. Dentro de “género” también cabe
la discriminacién que sufren las personas por sus elecciones reproductivas,
precisamente porque se trata de un fendmeno que afecta de manera despro-
porcionada a las mujeres (esto es, la reproduccién es un fenémeno que se
entrelaza con el género y afecta de manera desproporcionada a las mujeres).
Esto lo reconoci6 el Comité de la CEDAW en un caso histérico —L.C. vs.
Peri—, en el que abordo el papel que juegan los estereotipos de género sobre
las mujeres y su funcién reproductiva en el ejercicio de sus derechos.

+ Si se interpreta “preferencias sexuales” tal cual como fue incorporada a la
Constitucion, su alcance es innegable: protege a las personas de la discri-
minacion que sufren en razén de su orientaciéon sexual. En México, esta es
una “categoria sospechosa” que la SCJN ha utilizado para determinar la
inconstitucionalidad, por ejemplo, de la exclusion de las parejas del mismo
sexo del matrimonio y del proceso de adopcion. La Corte Interamericana
utilizé la de “orientaciéon sexual” —que derivo de la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos— para determinar que privar a una madre
de la tuicion de sus hijas por ser lesbiana violaba sus derechos (los de la ma-
dre y las hijas). Si bien en el pais los casos que se han llegado a judicializar
versan sobre el derecho de familia, esta categoria es aplicable, por supuesto,
para cualquier otra distinciéon que pueda llegar a ocurrir por parte del Es-
tado basada en la orientacion sexual. Y es, precisamente, el interés en pros-
cribir este tipo de discriminacién la que ha estado detras de muchos de los
esfuerzos en torno al reconocimiento de los “derechos sexuales”.

e Segundo: es importante recordar que el derecho a la no discriminacién pro-
tege a las personas tanto de la discriminacion directa, como de la indirecta.
Esto se volvera mas relevante conforme pase el tiempo, ya que, como ha
ocurrido en otros paises, la discriminacion cada vez menos sera textual, ex-
plicita, directa. La discriminacion que permanecera serd la sistémica: la que
resulta de la interaccién de una multiplicidad de fuerzas o sistemas. Para
que este derecho pueda ser garantizado, se requerira de un analisis cada vez
mas sofisticado y detallado de como opera la discriminacion: de determinar
qué se intersecta con qué, que produce una discriminaciéon. Para las mujeres,
sobre todo, esto sera fundamental, ya que sus vidas reproductivas —y, por
supuesto, la de los hombres— siguen siendo uno de los factores que aparece
una y otra vez como el ¢je a través del cual resultan marginadas y excluidas
de una vida plena. El derecho a la no discriminacion nos deberia llevar a
hacer un analisis del papel y el lugar que le damos a la reproduccién, a la
maternidad y a la paternidad en la vida social y ver de qué manera esto ex-
cluye a unas (las mujeres), mientras que privilegia a otros (los hombres) en el
goce de ciertos derechos (como el derecho al trabajo).

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas.
Instituto Belisario Dominguez



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx https://goo.gl/4RTj93

LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

D. Otros derechos sexuales y reproductivos

Hasta ahora he abordado tres derechos “paraguas” que tutelan la sexualidad y
la reproduccion: los derechos a la libertad, a la salud y a la igualdad. Espero haber
demostrado de qué manera estos derechos terminan por proteger distintas facetas
o ambitos de las vidas sexuales y reproductivas de las personas. Protecciones que se
derivan simplemente de ir “aplicando” estos derechos al dia a dia de las personas,
a las pequenas o enormes decisiones que toman sobre su sexualidad o su reproduc-
cioén, y a los medios que requieren para hacerlas efectivas. Aqui aparecieron otros
derechos, que pueden entenderse como “derivados” de los tres derechos basicos
—como ¢l de la informacién— o que pueden entenderse como derechos indepen-
dientes en si. Aqui también aparece, por ejemplo, el derecho a acceder a la tecnolo-
gia y alos avances cientificos, que fue determinante en el caso de Artavia que resolvid
la Corte Interamericana, en el que determin6 que las personas tienen derecho a
acceder al procedimiento de la fertilizacion i vitro. Aqui esta también el derecho
a la educacion, a la libertad de expresion, al debido proceso,?? y muchos otros que
se podrian enlistar. Son todos los derechos, aplicados a la reproduccion y a la sexua-
lidad. El punto, al final, es entender que los derechos son interdependientes y que
unos llevan a los otros. Todo depende de que se tome a la sexualidad y la reproduc-
cidén como aspectos fundamentales de las vidas de las personas y, por esa razon, se
les aplique el régimen de los derechos humanos.

4. sCudles son las consecuencias de que existan
los derechos sexuales y reproductivos?

Ahora, s1 se admite la existencia de estos derechos, lo que prosigue es irlos de-
tallando conforme a la misma logica de los derechos humanos. Esto pasa por res-
ponder varias preguntas clave: jquiénes son sus titulares, qué ambitos protegen, qué
obligaciones le generan al Estado y, por supuesto, cuales son sus limites?

A. La titularidad de los derechos sexuales y reproductivos

La primera pregunta parece facil de responder: conforme a la logica contem-
poranea de los derechos humanos, las personas, todas, son titulares de los derechos
sexuales y reproductivos. Si, las mujeres y también los hombres. Si, los nifios y las
ninas, y no solo los adultos. Si, las personas LGBT y no sélo las que son cisgénero y
heterosexuales. Si, las personas indigenas y las que no lo son. Si, las que tienen una
discapacidad y las que no también.

22" Uno de los fallos que la SCJN ha resuelto sobre aborto tiene que ver, precisamente, con el de-
bido proceso y como se interpretan las pruebas. SCJN, Amparo Directo 21/2012. Resuelto por la Pri-
mera Sala. Sentencia a cargo del ministro Arturo Zaldivar (sobre el aborto y el debido proceso), 2014.
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Reitero estos supuestos especificos dada la historia: no todas las sexualidades,
ni todas las vidas reproductivas han sido estimadas igual de valiosas, dignas de pro-
teccion y de respeto. En paises como México, la heterosexualidad ha sido alentada
y quienes divergen de sus practicas han sido castigadas de una forma u otra (con
carcel, con internamientos psiquiatricos, con pérdida de trabajos y familia, con vio-
lencia fisica y emocional). En México, las vidas reproductivas de las personas indi-
genas han sido violentadas una y otra vez, de distintas maneras (empezando con la
esterilizacion forzada). Y en México también las vidas sexuales y reproductivas de
los nifios y ninas han estado sujetas a un sinfin de controles injustificados desde la
perspectiva de los derechos humanos. Sus derechos, especialmente estos derechos,
son constantemente negados, tanto en la opinién publica, como en los debates le-
gislativos y judiciales (por no decir en las disposiciones administrativas y en muchas
politicas publicas).

Si se admite, sin embargo, la existencia de estos derechos —a la libertad, a la
salud y a la igualdad sexual y reproductiva—, no hay forma de negar que todas las
personas son sus titulares. El debate estaria, en altima instancia, en cémo se deben
concretar estos derechos. Conforme a la 16gica de los derechos humanos, “tener un
derecho” no significa que no puede limitarse. Todos los derechos, incluidos los de-
rechos sexuales y reproductivos, se pueden limitar. La pregunta es para qué, cuando
y cémo.

Mucha de la angustia que genera el reconocimiento de los derechos sexuales y
reproductivos de los nifios y nifas, por ejemplo, deberia apaciguarse simplemente al
aplicar la logica de los derechos humanos a los asuntos que vayan surgiendo. (Que-
da la pederastia legalizada con el reconocimiento de que los nifios y nifias tienen
libertad sexual? No. Existen suficientes razones para proscribir las relaciones sexua-
les que ocurren entre personas con una diferencia tan marcada como la que existe
entre los niflos y los adultos, como existen razones para limitar el tipo de contenido
sexual al que los primeros pueden estar expuestos. La doctrina judicial que ya se ha
desarrollado en torno a las “capacidades evolutivas” de los nifios y nifias deberia
bastar para ir guiando el disefio de las politicas publicas que se erigen en torno a su
sexualidad, incluidas las referentes a la educacién sexual.

Insisto: como pasa con cualquier otro derecho, los derechos sexuales y repro-
ductivos tienen limites. Y estos limites se determinan, primordialmente, respondien-
do las siguientes preguntas: jpor qué razones y de qué maneras puede intervenir el
Estado en el ejercicio de estos derechos? Si el Estado va a intervenir en la libertad
sexual o reproductiva de una persona, por ejemplo, esa intervenciéon no debe ser
abusiva o arbitraria. La Corte Interamericana? se ha encargado de desarrollar lo
que esto significa: ademas de que la restriccion tiene que estar en la ley, su disefio
tiene que obedecer a una logica particular: tiene que perseguir un fin constitucional
y convencionalmente legitimo y tiene que cumplir con los requisitos de idoneidad,

23 En el Amparo Directo Civil 6/2008, la SCGJN alude al Zest para determinar qué clase de interfe-
rencias en el derecho a la intimidad o vida privada son validas, p. 88.
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necesidad y proporcionalidad.?* Esto significa que la restriccion de estos derechos:
1) tiene que perseguir un fin que sea valido, desde una perspectiva constitucional y
convencional; 2) la restriccion tiene, de hecho, que servir para alcanzar ese fin; 3) se
tiene que acreditar que esta restriccion es necesaria, que no hay otra forma menos
gravosa o restrictiva de lograrlo; 4) que los beneficios de imponer esta restriccion so-
brepasan a los perjuicios que genera, en términos de derechos.?” Aplicando este fest,
muchas de las restricciones que actualmente existen en torno a la sexualidad infantil
“se salvan” (como el castigo del abuso sexual infantil). Muchas otras, no (contrario
alo que comtnmente se afirma: los ninos y nifias s¢ tienen derecho a acceder a edu-
cacion sexual integral y libre de estereotipos... siempre, claro, que esté de acuerdo
con lo que su edad y sus capacidades permite).

La Constitucién no provee un listado exhaustivo sobre las intervenciones con-
cretas que son validas desde una perspectiva constitucional; lo que la Constitucion si
establece, sin embargo, son las preguntas que se tienen que responder para saberlo.

B. Ambito de proteccion

La segunda pregunta en esta materia es la de cudl es el ambito de proteccién de
los derechos sexuales y reproductivos. Y la planteo como algo aparte porque una
de las grandes disputas en este tema tiene que ver con el acceso a ciertos derechos
especificos, como lo es el aborto. Como afirmé en la introduccion: si bien no se niega
que la Constitucion consagra el derecho a decidir, se sostiene que no cubre el abor-
to. El argumento que se utiliza para sostener esto es, entre otros,? textualista: dado

2 Artavia, p. 86, parr. 273. El test cambia, por supuesto, si se utiliza el derecho a la no discrimina-
cién: en este caso, el interés que se persigue con una medida deberia ser imperativo; la medida tendria
que estar diseflada exactamente para alcanzar ese fin y tendria que ser la medida menos restrictiva
posible.

25 Carbonell, M. (ed.), El principio de proporcionalidad y la interpretacién constitucional, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2008.

26 Otro de los argumentos mas comunes, por supuesto, para negar el acceso al aborto, es el de la
proteccion de la vida prenatal. Se argumenta que la permision (o, al menos, la no penalizacién) del
aborto “viola” el derecho a la vida del “no nacido”. Esta cuestion, por supuesto, ya la resolvié la SCJN
en la Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada, cuando sostuvo que despenalizar el
aborto en los términos en los que lo hizo el Distrito Federal no viola ningtn derecho (y si, en cambio,
hace efectivos los derechos de las mujeres, entre ellos, el derecho a la salud y a la no discriminacién por
clase) (SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 146/2007, pp. 183-184). La SCJN también ya resolvid
que incluso si la vida estuviera protegida desde la concepcion constitucionalmente hablando, de eso no
se deriva automaticamente que habria que penalizar el aborto. (“Debemos dejar en claro, sin embargo,
que la mera existencia de un derecho fundamental no implica la obligacion de la penalizacién de una
conducta que lo afecte. Si bien antes de la existencia de los derechos fundamentales constitucionali-
zados el derecho penal era la Gnica fuente primaria de protecciéon de derechos individuales, mediante
el establecimiento de bienes juridicos protegidos, de ello no se sigue que una vez que los derechos
adquieren rango constitucional y se establecen los medios para su proteccion, éstos deban tener obliga-
toriamente una expresion penal para su protecciéon” (SGJN, Accion de Inconstitucionalidad 146/2007,
p- 176). La Corte Interamericana ya se pronuncio, también, sobre como se debe interpretar la protec-
ci6n de la vida prenatal en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CorIDH 2013: 53-83).
Para un analisis de como la concepcién de la vida prenatal juega en el entendimiento del debate del
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que la Constitucion no utiliza la palabra aborlo, se entiende fuera del ambito de la
proteccion de este derecho.

Uno de los puntos fundamentales de reconocer a los derechos sexuales y repro-
ductivos como derechos humanos es que, al hacerlo, puede aplicarseles una de las
ideas arquitecténicas basicas de los derechos: que protegen todos los medios que
hacen efectivo el ejercicio del derecho. Esta es una idea que puede leerse tanto en
los Comentarios Generales a los que aludi previamente, como en las decisiones de
la SCJN y de la Corte Interamericana que cité: si se quiere proteger el derecho a la
salud sexual y reproductiva, es necesario proteger el acceso a los medios que posibi-
litan que las personas gocen de su salud. Si se quiere proteger el derecho a decidir, se
tienen que proteger los medios que hacen efectiva esa decision. Por eso es posible que
en el Comentario General nam. 22, por e¢jemplo, se haga referencia a los “condo-
nes”. ;Qué podria significar la salud sexual si las personas no pudieran exigir acceso
a condones? En el mismo sentido, no es necesario que la Constitucion afirme que
se prohiben las “esterilizaciones forzadas” para que esto se entienda proscrito, si se
quiere hacer efectivo el derecho a decidir (dado que la esterilizacion forzada es una
Jorma de anular esa decision). Bajo esta misma logica, el aborto quedaria protegido:
al ser un medio para decidir y para proteger la salud y vida de las mujeres, queda
automaticamente tutelado por los derechos sexuales y reproductivos. Lo que proce-
deria, en tltima instancia, seria justificar si y por qué, cuando y como habria de res-
tringirlo. Pero la presuncién estaria a favor del aborto como un ambito tutelado por
los derechos sexuales y reproductivos (varios de ellos: el derecho a decidir mismo, el
derecho a la salud, a la vida, a la no discriminacién por género y clase).

Esto no es novedoso. Es lo que viene haciéndose con la libertad de expresion
por afios: para que este derecho tenga sentido, se entienden como protegidos los
medios para que las personas se expresen. No es necesario que la Constitucién tutele
cada uno de los medios —los lapices, los pinceles, las computadoras, Internet, los
teléfonos—, para que se entiendan cubiertos por el derecho. Si los derechos sexua-
les y reproductivos se entienden de la misma forma, todos los medios especificos
que sirvan para hacer efectivos estos derechos —condones, DIU, anticoncepcion de
emergencia, esterilizacion forzada, fertilizacion in vitro, aborto, adopcion— quedan
automaticamente protegidos. Lo que procederia es justificar como habria de restrin-
gir el acceso a ellos, con base en el fest de proporcionalidad.

C. Las obligaciones que generan estos derechos

Uno de los puntos mas revolucionarios de la reforma de derechos humanos de
2011 fue que incorpord al articulo lo., parrafo 3 de la Constitucién la idea de que
los derechos humanos le generan a las autoridades cuatro distintas obligaciones: la
de respetarlos, protegerlos, garantizarlos y promoverlos. Estas cuatro obligaciones

aborto, véase Madrazo, A., “Narrativas sobre la personalidad juridica del no nacido en la regulacion
del aborto”, en Cook, R. et al., El aborto en el derecho transnacional. Casos y controversias, México, Fondo de
Cultura Econémica-CIDE, 2016.
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suponen una superacion de una de las viejas discusiones constitucionales sobre la
diferencia entre los derechos civiles y politicos, por un lado, y los derechos econ6mi-
cos, sociales y culturales, por el otro. A saber: que solo los primeros son “exigibles”,
primordialmente porque generan una obligacién de 7o intervencién para el Estado,
mientras que los segundos no lo son, ya que implicarian una erogacién por el Es-
tado y esto no puede “exigirse” en si.

Al incorporar estas cuatro obligaciones, se reconoce que todos los derechos pue-
den generar las cuatro obligaciones. ;Qué implica cada una de ellas? En concreto y
segun la doctrina,?” “las obligaciones de respetar se definen por el deber del Estado de
no injerir, obstaculizar o impedir el acceso al goce de [un] derecho”. La obligacion
de proteger consiste en “impedir que terceros injieran, obstaculicen o impidan” el
goce de un derecho. La obligacion de garantizar supone “asegurar que el titular del
derecho acceda al bien cuando no puede hacerlo por si mismo”. Por altimo, la obli-
gacion de promover se caracteriza “por el deber de desarrollar condiciones para que
los titulares del derecho” lo gocen.?

Tomando estas cuatro obligaciones, los derechos sexuales y reproductivos gene-
rarian una multiplicidad de obligaciones mucho mas concretas. Utilizando al dere-
cho a decidir como ejemplo lo siguiente.

La obligacion de respetar implicaria que el Estado no deberia violentar la elec-
ci6n reproductiva de una persona a través de la esterilizacion forzada.? Si un ser-
vidor publico del sector de la salud le liga las trompas a una mujer sin su consenti-
miento o coacciona a un hombre a realizarse una vasectomia, estaria violando su
derecho a decidir, incumpliendo con la obligacién de respetarlo. Por otra parte, la
obligacion de respetar el derecho a no ser madre o padre implica que el Estado no
debe, por ejemplo, impedir la utilizaciéon de anticoncepcion o penalizar la interrup-
ciéon del embarazo sin satisfacer un riguroso estandar constitucional.

La sancion, por ejemplo, a un doctor que hace abortar a una mujer sin su con-
sentimiento es una forma de proteger el derecho a decidir (en este caso, de ser madre).
La sancion, por ejemplo, a un esposo que viola a su cényuge so pretexto de cumplir
con el fin reproductivo del matrimonio es otra forma de proteger el derecho a decidir
(en este caso, de no ser madre).?

Cuando la Asamblea Legislativa del Distrito Federal determiné que el servicio
de interrupcion legal del embarazo seria prestado por las instituciones ptblicas de
salud, por ejemplo, estaba cumpliendo con su obligaciéon de garantizar el derecho
a decidir, mediante la prestacion directa del servicio. Cada vez que las instituciones

27 Para el desarrollo en instrumentos internacionales de estas obligaciones, véanse las Observacio-
nes generales numero 3, 4, 5, 6, 12, 13, 14 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de la ONU.

2 Abramovich, V. y Courtis, C., Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2004.

29 Véase, por ejemplo, la Recomendacién General nim. 4 de la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos —emitida el 16 de diciembre de 2002— en la que se juzgan diversos actos de autoridades
por medio de los cuales se coacciond a miembros de una comunidad indigena para que se sometieran
a tratamientos de esterilizacion.

30 Esto fue precisamente lo que se decidi6 en la Solicitud de Modificacién de Jurisprudencia

9/2005-PS.
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de salud publica le garantizan a las personas el acceso a los condones o a la anti-
concepcion de emergencia para victimas de violacion, estan cumpliendo con esta
obligacion.

La informacion que el Estado proporciona a las personas en relaciéon con méto-
dos anticonceptivos, es el ejemplo por excelencia del cumplimiento de la obligacién
de promover: 1a informacién permite que las personas puedan, en efecto, decidir sobre
su reproduccion (sabiendo cuales son las multiples vias o riesgos que tienen). Es una
forma de crear las condiciones para ello.

Los ejemplos pueden ser mayores, pero basta los que acabo de enunciar para
enfatizar un punto: los derechos —todos, incluidos los sexuales y reproductivos—
generan distintos tipos de obligaciones. Cémo se pueden y como se deben materiali-
zar estas obligaciones, es lo que hay que debatir, ya que de esta concrecion depende,
precisamente, como hacer los derechos efectivos.

Para mi, son muchas las preguntas que ya estan resueltas desde una perspectiva
constitucional y otras no tanto. Por ejemplo, me parece que existen razones consti-
tucionales de peso a favor de la despenalizacion del aborto, al menos por un periodo.
La penalizacion del aborto no sirve para proteger lo que se supone que busca prote-
ger —la vida prenatal—, ya que el nimero de abortos no disminuye con la prohibi-
cién, como lo demuestran multiples estudios;*' y no s6lo no protege la vida prenatal,
sino que contribuye a la morbilidad y mortalidad materna, afectando —como ya lo
reconoci6 la SGJN—>? particularmente a las mujeres mas pobres (por lo que, enci-
ma de todo, tiene un efecto discriminatorio por clase).

Muchas de mis dudas surgen, sin embargo, con respecto a como se deben prote-
ger o promover los derechos reproductivos. Por ejemplo, Gltimamente varios colectivos
que luchan por los derechos de las mujeres estan impulsando la penalizacion de la
“violencia obstétrica” que, como ha documentado GIRE,* es un problema grave.
Desde las cesareas innecesarias hasta el maltrato durante el parto, queda claro que
hay mucho por hacer para cambiar las practicas médicas que violan los derechos de
las mujeres (a la salud, a vivir libres de violencia, etc.). Lo que queda por ver es si el
derecho penal es la solucién. Académicos como Roberto Castro han mostrado que
el origen de estas practicas “autoritarias” —como las llama— se relaciona, en parte,
con la manera en la que los médicos son educados y entrenados desde la universi-

31 Schiavon, R., “Derecho a la vida, salud y derechos de las mujeres. Aportaciones desde Méxi-
co”, 2015. Disponible en: http://www.ohchrorg/Documents/HRBodies/CCPR/Discussion/2015/Ipas_M %
C3%A9xico.docx.

32 “El reproche por la via penal; es decir, la imposicién de la pena en el citado caso, no sirve para
asegurar el correcto desenvolvimiento del proceso en gestacion, pues nuestra realidad social es otra y
de lo contrario, se menoscaba y reafirma la discriminacion hacia las mujeres. Por ende, no puede plan-
tearse que la amenaza penal es la primera y tnica solucion a la erradicacion de las practicas clandes-
tinas de interrupcion voluntaria del embarazo, pues mas alla de la teoria que utilicemos para justificar
la imposiciéon de la pena estatal, la sancion no puede ignorar la racionalidad y la necesidad pues, de lo
contrario, se habilitaria el ingreso al sistema penal de la venganza como inmediato fundamento de
la sancion” (Al 147/2007: 183-184).

33 GIRE, Violencia obstétrica. Un enfoque de derechos humanos, México, GIRE-Fundacién Angélica Fuen-
tes, 2015b. Disponible en: https://gire.orgmx./images/stories/ Informes/informeviolenciaobstetrica2 01 5. pdyf-
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dad.?* Si se quieren erradicar estas practicas, lo mejor seria ir directamente al origen
y transformar la educacion médica. El debate importa, ya que, en tanto las practicas
no disminuyan y las violaciones a los derechos no cesen, el Estado esta incumpliendo
con su deber de proteger, efectivamente, los derechos de las mujeres (en este caso).?

Son muchas mas las violaciones que persisten en el pais a los derechos sexuales
y reproductivos de las personas. Por ejemplo: a pesar de que la Constitucion pros-
cribe la discriminacion por “preferencias sexuales” y protege el derecho a la familia
y que la SCJN ha determinado, en mas de 15 ocasiones,* que excluir a las pare-
jas del mismo sexo del matrimonio es inconstitucional, la mayoria de las entidades
federativas siguen sin modificar sus legislaciones para respetar estos derechos. A pe-
sar de que tanto la Constitucién, como los tratados internacionales proscriben las
interferencias ilegitimas a la vida privada de las personas, y que tanto la SCJN, como
la Corte Interamericana han determinado que esto implica que no se le puede pri-
var a los padres y madres LGBT de la guardia y custodia de sus hijos e hijas, existen
autoridades que atn hacen todo lo posible por separar a estas familias. A pesar de
que la Constitucién proscribe la discriminacién por género y que la SCJN ya ha de-
terminado que esto implica que las personas tienen derecho a que se reconozca su
identidad de género en sus documentos de identidad, s6lo la Ciudad de México ha
modificado su Coédigo Civil para respetar este derecho. A pesar de que la Constitu-
cién y los tratados internacionales les garantizan a las mujeres mantener su trabajo
durante y después del embarazo, los despidos injustificados no cesan. La pregunta,
clave, para mi, es: ¢de qué depende que tantas violaciones persistan a pesar de que
el texto constitucional es claro?

II. EL. CONSTITUCIONALISMO MEXICANO
DESDE LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

Si se admite que los derechos sexuales y reproductivos estan protegidos constitu-
cionalmente —como espero haber demostrado en el tltimo apartado—, una de las
preguntas que importan es: jpor qué se siguen violando de manera tan sistematica?

3 Castro, R. y Erviti, J., “25 afios de investigacién sobre violencia obstétrica en México”, Revista
CONAMED, 2014, 19(1): 37-42.

35 Esto es lo que sucedié con el caso de Campo Algodonero: €l Estado fue condenado por violar el
derecho a la vida de las mujeres por no protegerlo adecuadamente, ya que, a pesar de saber que existia
cl fenémeno de la violencia, las acciones que tomo fueron minimas ¢ ineficientes para remediarlo.

36 Los casos son, ademds de la Accién de Inconstitucionalidad 2/2010 (CDMX), los Amparos
en Revision 581/2012, 457/2012, 567/2012, 152/2013 (Oaxaca); Amparos en Revision 615/2013,
704/2014, 735/2014 (Colima); Amparos en Revision 263/2014 y 482/2014 (Sinaloa); Amparo en
Revision 59172014 (Estado de México); Amparo en Revision 122/2014 (Baja California); Accién de
Inconstitucionalidad 28/2015 (Jalisco); Accion de Inconstitucionalidad 8/2014 (Campeche); Amparo
Directo 19/2014 (CDMX); Amparo en Revision 485/2013 (IMSS). De éstos han salido las jurispru-
dencias con registro nimero 2010675, 2010676, 2010677, 2010263, 2009922.
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Hay muchas respuestas a esta interrogante. Creo que, tratandose de la sexua-
lidad y de la reproduccién, no es menor el papel que juega el arraigo cultural del
machismo y de la heteronormatividad. El modelo de género —incluido el enten-
dimiento de las mujeres como destinadas para la maternidad— y de la sexualidad
—que siempre se entiende heterosexual y reproductiva— estan inscritos en muchos
ordenes normativos, no solo el juridico. El reto que esto plantea para el derecho,
para que desde el derecho se desmonten estas creencias y practicas, es enorme. Pasa por
cuestionar nuestra vision de la familia, el funcionamiento del sistema econémico, el
papel y lugar de las escuelas y de todo el aparato estatal mismo, por decir lo menos.
Las politicas publicas que se tendrian que estar implementando para desmantelar
estos modelos son multiples y complejas.

Dentro de lo juridico, hay mucho que debe revisarse. Por ejemplo: creo que tan-
to el caso del matrimonio igualitario, como el del aborto han demostrado hasta qué
punto los medios jurisdiccionales para proteger los derechos —empezando por el
amparo— sirven de poco. El caso del matrimonio igualitario ha demostrado hasta
qué punto ni siquiera la jurisprudencia de la SCJN es suficiente para que las legis-
laturas modifiquen sus leyes (solo en 10 entidades federativas las parejas se pueden
casar sin necesidad de recurrir a un amparo: Ciudad de México, Quintana Roo,
Chihuahua, Coahuila, Nayarit, Jalisco, Gampeche, Michoacan, Morelos y Colima).
El caso del aborto, por su parte, ha mostrado qué dificil es que siquiera se llegue a
litigar. Por como se ha interpretado el interés juridico, se ha vuelto necesario que las
mujeres estén sujetas ya a un proceso penal, para considerar que hay un dano que se
puede cuestionar jurisdiccionalmente.?” Esto ha dificultado el litigio, haciendo que
no sea una via adecuada para la protecciéon de los derechos.

Dado que este ensayo es parte de un volumen dedicado a reflexionar sobre el
centenario de la Constitucioén, sin embargo, me parece importante enfocarme en
esta ultima parte en el lugar que juega nuestra concepciéon misma de la Constitu-
cién en la violacion sistematica de los derechos sexuales y reproductivos. Dentro de
los muchos factores que fomentan y justifican estas violaciones, creo que uno de ellos
es como entendemos a la Constitucion y las “practicas constitucionales” que, en el
pais, son las comunes. Una, en particular, me parece sumamente problematica: la de
quererlo explicitar todo en la Constitucion.

Como mencioné previamente, el término “derechos sexuales y reproductivos” no
viene ni en la Constitucién, ni en ningun tratado internacional. Lo que existen son
derechos que se aplican a la sexualidad y a la reproduccién, como se pueden apli-
car a otros aspectos de las vidas de las personas. Si: existen algunos derechos que si
cuentan con un fundamento textual —el derecho a decidir es uno de ellos—, pero

37 El tltimo intento de litigio en materia de aborto es el Amparo en Revision 1388/2015, que fue
desechado por la SCJN precisamente por una cuestiéon procesal. Estan también los tres amparos que
se presentaron en Colima, en relacién con una reforma constitucional en la que se protegia la vida
“desde la concepcién”, que también fueron desechados por el interés juridico, considerando que prac-
ticamente tendria que haber una afectaciéon “directa” —una denegaciéon de un servicio, una orden de
aprehension— para que se pudiera litigar (estos son los Amparos en Revision 633/2010, 644/2010 y
687/2010). Véase Vela Barba, E., Gurrent Abortion Regulation in Mexico. Documento de Trabajo, nam. 50,
México, CIDE, 2010. Disponible en: kttp://www. libreriacide.com/librospdf/ D TEF-50.pdf.
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la gran mayoria no. Esto, he sostenido a lo largo de este ensayo, no tendria por qué
importar: hay suficientes elementos constitucionales para ir resolviendo los casos
relacionados con la sexualidad y con la reproducciéon conforme vayan surgiendo.

Hay, por lo tanto, dos posibilidades: entender a la Constitucién como un docu-
mento que sienta bases minimas y que es la labor de las distintas autoridades cons-
truir sobre esa base; o entender a la Constituciéon como un documento que debe
incluir cuanto detalle sea posible, lo que lleva a que, si el detalle no esta en el texto,
se entiende que no existe, que sigue “en disputa”. Estas dos posibilidades, estas dos
formas de entender y utilizar a la Constitucion, no sélo aplican a los temas sexuales
y reproductivos en el pais. Creo, precisamente, que es una disyuntiva a la que distin-
tos movimientos se enfrentan una y otra vez. La pelea “por el detalle” se esta dando
en la sede constitucional. Y basta ver a la Constitucion, en los términos en los que
esta actualmente, para ver que el textualismo es el que estd ganando.

Caben, por lo tanto, dos preguntas: ;cudles son las ventajas de optar por esta
forma de entender y usar a la Constitucion? Y, fundamental: ;cuales son sus desven-
tajas?, ¢qué se pierde? La reflexién me parece urgente, porque de ello depende la
ruta por la que se opte: donde habria que concentrar los esfuerzos de activistas, qué
cabria exigir de las autoridades jurisdiccionales y qué se podria pelear en distintas
sedes. Hay ganancias, pero también hay costos de optar por la ruta del textualismo
constitucional.

No hay, de hecho, mejor ejemplo de los costos de la ruta textualista que la mis-
ma historia de la discriminaciéon por orientacion sexual en el pais. Como mencioné
previamente, en 2001 se introdujo, de forma explicita, el derecho a la no discrimi-
nacion en el articulo lo. constitucional. Se prohibi6 la discriminacién, entre otras
causas, por las “preferencias” de una persona. Que esto, en si, pudo haber sido in-
necesario, lo muestra el caso de Karen Atala, resuelto por la Corte Interamericana, en
el que determiné que la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos prohibia
la discriminaciéon por “orientaciéon sexual” a pesar de que no lo decia con todas sus
letras. La 16gica del derecho a la no discriminacion, argument6 la Corte Interame-
ricana, lleva a proteger a las personas de la discriminacién que surja por “causas
similares” a las explicitadas. La orientaciéon sexual es una de ellas. A pesar de esta
posibilidad interpretativa, sin embargo, en México se opté por incluir las “preferen-
cias” dentro de las categorias sospechosas.

Que estas “preferencias” se referian a las sexuales y, dentro de las sexuales, a
la orientacion sexual, no habia duda. La Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacién, aprobada un afio después de la reforma constitucional, incluy6 las
“preferencias sexuales” dentro de su listado de motivos prohibidos de discriminacion.
La misma SCJN;, en un fallo no relacionado con los derechos de las personas LGB'L,
reconocié que la Constitucion solo se podia referir a ese supuesto.®® En el primer

38 Por lo que se refiere a las normas que usan criterios especificamente mencionados como motivos
prohibidos de discriminacién en el articulo lo., hay que tomar en consideracién los propositos que
el constituyente persigue mediante esa mencion explicita, que no son sino proteger de los eventuales
y con frecuencia graves efectos del prejuicio a personas o a grupos que cuentan con una historia de
desventaja o victimizacién, o cuyos intereses —por razones que en gran parte tienen que ver con su
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fallo de matrimonio igualitario, de 2010, la SCJN entendia que la Constitucién ya
prohibia la discriminacién por orientacién sexual y asi es como validé, de hecho,
que las parejas del mismo sexo hayan tenido abiertas las puertas al proceso de la
adopcion.

A pesar de que el cambio constitucional no era necesario, porque tanto la SCJN,
como otros 6rganos de derechos humanos estaban entendiendo a la discriminaciéon
por orientacioén sexual como prohibida, se insistié en que era necesario agregar al
texto constitucional la palabra “sexuales”, para que ya todas las autoridades lo tu-
vieran claro. Como si el problema fuera la falta de claridad del texto. Y esto es lo
peligroso: que, al ponerlo a discusion, se admite implicitamente que el texto no es
claro. En este caso, que la discriminacién por orientacién sexual no estaba proscrita
ya. Porque, ¢para qué prohibir lo que ya estaba prohibido? Esto solo tiene sentido st
no lo esta. La propuesta de adicion formo parte del paquete de la reforma de dere-
chos humanos de 2011. La adicién fue discutida en la sede constitucional y corri6 el
riesgo de no ser aprobada. Al final se aprob6, no sin una pelea de por medio.

El “efecto” buscado de la reforma no llegd, no “arregléd” el problema de la vio-
lacién de los derechos de las personas LGB'T. A pesar de esa adicion y, a pesar de los
mas de 15 fallos de la SCJN que se convirtieron en jurisprudencia, las autoridades
siguen violando los derechos de las personas LGBT, particularmente en lo que se
refiere al acceso al matrimonio. Ante este panorama, una de las “soluciones” que se
ha propuesto es, otra vez, una reforma constitucional. El presidente Enrique Pena
Nieto introdujo una iniciativa que busca incluir en el articulo 4o. constitucional el
siguiente texto: “toda persona mayor de dieciocho anos tiene derecho a contraer
matrimonio y no podra ser discriminada por origen étnico o nacional, género, dis-
capacidades, condicion social, condiciones de salud, religion, preferencias sexuales
o cualquier otra que atente contra la dignidad humana”. ;Qué aporta constitucio-
nalmente? Nada. Incluso si la mayoria de los estados aprueban esta adiciéon, eso no
transforma automaticamente a sus codigos civiles, que es donde esta el problema
actualmente. Seguiria siendo necesario el litigio para acceder al matrimonio, como
lo es ahora. El problema con la iniciativa no es sélo que es constitucionalmente
inatil, sino que ha despertado a las fuerzas conservadoras, que se han moviliza-
do como nunca antes porque, “ahora si”, este derecho quedara consagrado en la
Constitucion. Esto significa, por supuesto, que ahora “no lo esta”. El efecto que esta

identificabilidad con el rasgo que la Constitucién menciona— pueden no ser tenidos en cuenta por el
legislador o los demas poderes ptblicos del mismo modo que los intereses de todos los demas. Sin esta
operacion interpretativa previa, el ejercicio de aplicacion del articulo lo. podria desembocar facilmen-
te en absurdos. Por poner un ejemplo, el articulo lo. dispone expresamente que “queda prohibida toda
discriminacién motivada por... las preferencias”. Sin embargo, es claro que seria absurdo pensar que
la Corte debe revisar con especial cuidado las leyes que organizan su contenido normativo haciendo
distincion entre los que tienen la “preferencia” de robar y los que no albergan esta preferencia, o entre
los que tienen la preferencia de incendiar bosques y los que no. En cambio debe hacerlo respecto de
personas o colectivos identificados socialmente en alusién a ciertas preferencias sexuales. En este pais
como en otros, hay pautas culturales, econémicas, sociales —histéricamente rastreables y sociologica-
mente distintivas— que marcan a personas con orientaciéon u orientaciones sexuales distintas a las que
se perciben como mayoritarias. El escrutinio cuidadoso o intenso de las normas legales que tuvieran
que ver con este factor estaria plenamente justificado (SCJN AR 2199/2009).
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teniendo el textualismo es la negacion de los derechos que no estan textuales en la
Constitucion. Bajo esta logica, hasta que la Constitucion no defina al matrimonio
como la unién de dos personas para formar una comunidad de vida, la cuestiéon no
quedara resuelta. Insistir en la ruta del textualismo es siempre volver al punto cero:
al de la exustencia del derecho.

La ruta “alternativa”, que entiende a la Constituciéon como un documento que
sienta las bases y al que hay que concretar, me parece una via con menos desventa-
jas, al menos. Es, de entrada, una via que si se utiliza ya para algunos derechos.?
La libertad de expresion es el mejor ejemplo de ello. Los tribunales constitucionales
del mundo se han encargado de ir dotandola de sentido sin que sea necesario que
las Constituciones y los tratados internacionales expliciten cada uno de los medios
que este derecho tutela. De optarse por esta via, las disputas sobre el alcance de
los derechos persistirian, por supuesto, pero en distintas sedes, que es, de cualquier
manera, donde las disputas tendrian que darse. Al final los derechos tienen que ser
concretados, materializados, exigidos. Dejar de insistir en que el problema es cons-
tituctonal, permite ver el problema como uno de implementaciéon. Que es ¢/ reto al
que nos enfrentamos, de cualquier forma. La pregunta es: ;como entendemos a la
Constitucion y como concebimos la labor de interpretarla?
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