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Resumen: Women'’s Link Worldwide cred una prueba para determinar cudndo un ambiente es propicio
para el cambio social mediante el litigio estratégico. Primero presentamos nuestro entendimiento del litigio
estratégico, y luego explicamos las cuatro condiciones para el cambio exitoso y sostenible utilizando el litigio
estratégico: (1) un marco de derechos; (2) una judicatura independiente y bien informada; (3) organizaciones
de la sociedad civil con la capacidad para plantear los problemas sociales como violaciones de derechos y
para litigar; y (4) una red capaz de apoyar y aprovechar las oportunidades presentadas por el litigio.

A continuacion, presentamos ejemplos de nuestro trabajo en Colombia, que muestran como el andlisis de
estas condiciones informd nuestra estrategia de litigio para confrontar a un funcionario publico influyente
que se opone a los derechos reproductivos. Se adoptaron dos estrategias de litigio. El primer caso no fue
exitoso en las cortes, pero nos permitid presentar nuestro mensaje y fomentar el apoyo en la sociedad civil. El
segundo caso se basd en este impulso y fue victorioso. El litigio estratégico es una herramienta poderosa para
promover los derechos y para imputarle a los gobiernos la responsabilidad de cumplir con sus obligaciones
relacionadas con los derechos humanos. Las estrategias formuladas pueden ser adaptadas

para utilizarse en otros contextos. Esperamos que inspiren a otras personas a proteger y promover los
derechos reproductivos por medio del litigio estratégico cuando las mujeres no puedan disfrutar al mdximo
de sus derechos. © 2016 edicion en espafiol, 2014 edicién en inglés, Reproductive Health Matters.

Palabras clave: litigio estratégico, derechos reproductivos, derechos sexuales, salud y derechos
sexuales y reproductivos, aborto, promocidn y defensa de derechos, estrategias, cambio social, interés

publico, Colombia.

“El poder judicial tiene la facultad de permitir
que la igualdad crezca y florezca hasta satis-
facer las legitimas demandas y aspiraciones de
la mayoria femenina de la poblacion mundial.
También tiene el poder para negdrselas” (Kath-
leen Mahoney').

Tradicionalmente, el litigio estratégico se ha
definido como una querella planteada respecto
a un caso de interés publico que tiene un efecto

amplio en la sociedad, y que trasciende los in-
tereses especificos de las partes involucradas®.
Siguiendo este enfoque, el litigio estratégi-
co sirve como instrumento de promocion y
defensa, que es innovador y muy poderoso
porque puede ser un mecanismo para la ren-
dicion de cuentas de los gobiernos®. El litigio
estratégico, nacional e internacional, puede
ser usado como un instrumento valioso por el
movimiento de derechos de salud y derechos
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Figura 1. Componentes del litigio estratégico

Litigan

sexuales y reproductivos a nivel global para
elevar la conciencia de derechos, promover la
necesidad de las poblaciones en vulnerabilidad
de tener acceso a estos derechos y demandar
el cumplimiento del gobierno con las obliga-
ciones de derechos humanos.

Como evaluar el potencial del litigio
estratégico: la prueba de las cuatro
condiciones

Women’s Link Worldwide propone una comp-
rension mas integral del litigio estratégico que
no solo sirva para establecer normas legales
progresivas, sino que ademds se convierta
en un medio para moldear la opinion publi-
ca y fortalecer los movimientos sociales. Esto
se logra creando oportunidades para que los
activistas se organicen alrededor de un caso.
Opinamos que un litigio estratégico crea una
oportunidad para que los activistas legales y
los jueces acuerden un debate democratico
en torno a un caso especifico, donde puedan
involucrar a otros poderes del Estado, a la
opinién publica y a sectores especificos de la
poblacién, para analizar como deben interpre-
tarse y otorgarse los derechos**.

Si mediante este proceso se logra una vic-
toria juridica, se creardn las condiciones para
implementar los derechos. Pero, aunque no
haya una victoria, habran mejorado las condi-
ciones para que la causa avance por otros
medios, el movimiento saldra fortalecido y la
opinion publica estara mejor informada®. Estos
son factores bien reconocidos como factores
criticos en los esfuerzos de la sociedad civil
por promover el cambio social®’. La Figura 1
presenta los distintos componentes de la defi-
nicién de litigio estratégico presentado por
Women'’s Link.

Al litigar, los abogados dan a los jueces
la oportunidad de cumplir con su obligacion
de hacer cumplir los derechos. Asimismo, los
abogados deben encontrar las maneras (juri-
dicas y no juridicas) de involucrar a la socie-

* Esta comprension se basa en un marco de activismo dia-
logante. El activismo dialogante consiste en el debate de-
mocratico con otros poderes del Estado y con la sociedad
civil, que pueden ser generados por el Poder Judicial cuando
examina ciertos casos’.

(Activistas juridicos)

ABOGADOS

-

SOCIEDAD

CIVIL

‘

dad civil en el proceso del litigio, tanto para
empoderarla como para crear una plataforma
para demandar el cumplimiento de los dere-
chos. Efectivamente, a veces los grupos de la
sociedad civil han logrado que los abogados se
involucren en el tema. La movilizacidn social
y una opinién publica fuerte pueden facilitar
la toma de decisiones de los jueces, pues es-
tos veran que los derechos reclamados por las
partes en litigio son elementos del asunto que
se debate ampliamente en la sociedad civil.
Paralelamente, una decisidn judicial que haga
cumplir los derechos tendra un impacto en los
valores, normas y prioridades de la sociedad
civil®.

Women'’s Link Worldwide planted su primer
caso de litigio estratégico en 2006 en Colom-
bia, para promover los derechos al aborto en
un periodo en el cual muy pocos casos de este
tipo se habian llevado a juicio en la regidén, en
forma estratégica®'®. El enfoque estratégico e
integral de la organizacién respecto al litigio
provocd que el Tribunal Constitucional de Co-
lombia emitiera la sentencia pionera C-355/06,
otorgdndole a las mujeres el derecho al aborto
terapéutico'. Desde entonces Women’s Link ha
litigado en otros paises y sobre distintas pro-
blematicas propias de los derechos de la mujer,
y ademas ha asesorado a otras organizacio-
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nes para que adopten este tipo de estrategia de
promocidn y defensa**.

Antes de embarcarse en un litigio estratégi-
co es muy importante evaluar la factibilidad
de que el litigio sea efectivo en esa determi-
nada situacion, y para ello hay que tomar en
cuenta el contexto politico, social y juridico,
proceso que Women’s Link denomina “mapeo”.
Para poder evaluar si se puede lograr el cam-
bio social mediante el litigio y para informar
como se deben disefiar las estrategias legales,
de comunicaciones y de alianzas, Women'’s
Link Worldwide analiza cuatro condiciones.
Este examen se basa en la teoria presentada
en el libro The Rights Revolution de Charles
R. Epp'%. Si estas cuatro condiciones se cum-
plen, o si se pueden crear o reforzar mediante
el proceso judicial, entonces si se puede usar
el litigio estratégico como instrumento para
avanzar en la causa de los derechos humanos.
Estas cuatro condiciones son: (1) que exista un
marco de derechos; (2) que haya un poder ju-
dicial independiente y bien informado; (3) que
existan organizaciones de la sociedad civil con
capacidad para formular los problemas socia-
les como violaciones de derechos y para liti-
gar; y (4) que haya una red capaz de apoyary
aprovechar las oportunidades que se presenten
debido al litigio. Para los fines de este articu-
lo, evaluaremos cada una de estas condiciones
desde la perspectiva de los derechos reproduc-
tivos.

Primero, el cambio social solo se puede lo-
grar a través de los tribunales si los activistas
pueden identificar y plantear los problemas
como violaciones de derechos. Esto requiere
un marco juridico o constitucional que reco-
nozca los derechos humanos o la posibilidad
de usar la legislacidon internacional sobre de-
rechos humanos o el derecho comparado.

Cuando los ciudadanos comprenden que la
ley les garantiza algo que ellos necesitan pero
que no les ha sido otorgado por el gobierno
elegido, los activistas pueden disefiar estrate-
gias para exigir a los jueces que tomen las me-
didas pertinentes para corregir dicho incum-
plimiento.

** Podra encontrar mas informacion sobre los pro-
yectos de litigio de Women’s Link Worldwide en
www.womenslinkworldwide.org

No existe una sola formula para tener un
adecuado marco de derechos. Algunas consti-
tuciones nacionales contienen una declaraciéon
de derechos y garantias que describe explicita-
mente los derechos fundamentales garantiza-
dos. Los paises pueden haber firmado tratados
regionales o internacionales que garanticen los
derechos humanos. Los fundamentos que sus-
tentan los derechos reproductivos se pueden
encontrar en casi todos los instrumentos de
derechos humanos™***, En algunos sistemas
legales, los derechos reconocidos en sentencias
judiciales previas se consideran vinculantes y
pueden ser usados como normas legales en ca-
sos posteriores. En realidad, en la mayoria de
paises se da una cierta combinacién de am-
bas caracteristicas. Ademas, el sistema judicial
debe permitir que se planteen demandas basa-
das en la violacion de derechos. Algunos siste-
mas limitan las demandas a casos concretos de
violacién de derechos, en tanto que otros sis-
temas permiten un examen abstracto de leyes
o politicas que podrian llevar a la violacion de
los derechos.

Segundo, el Poder Judicial debe tener total
independencia para garantizar los derechos de
las minorias y de los pueblos marginados. La
independencia judicial consiste en que los jue-
ces tengan libertad para decidir el fallo en un
caso, actuando conforme a su criterio legal, sin
que medie ninguna presion indebida de otros
poderes del Estado'®. La evaluacion del disefio
institucional del poder judicial ayuda a los de-
fensores a establecer si hay independencia ju-

** El Centro por los Derechos Reproductivos tiene una lista
de 12 derechos humanos que son claves para los derechos
reproductivos. Estos son: (1) el derecho a la vida; (2) el dere-
cho ala libertad y a la seguridad personal; (3) el derecho a la
salud, que incluye la salud sexual y reproductiva; (4) el de-
recho a decidir cuantos hijos tener y cuando tenerlos; (5) el
derecho al matrimonio, y a la igualdad dentro del matrimo-
nio; (6) el derecho a la intimidad; (7) el derecho a la igualdad
y a la no discriminacion; (8) el derecho a no ser objeto de
practicas que perjudican a las mujeres y a las nifas; (9) el
derecho a estar libre de tortura u otra forma de trato o casti-
go cruel, inhumano o degradante; (10) el derecho a no pade-
cer violencia por causa de su sexo o género; (11) el derecho
a acceder a educacion sobre salud sexual y reproductiva y a
informacion sobre planificacion familiar; y (12) el derecho a
disfrutar los beneficios de los avances cientificos'.
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dicial. Esta independencia puede ser afectada
por factores tales como: quién tiene la facultad
de nombrar o destituir a los jueces y por qué
causa; si se requiere o no, reunir ciertas ca-
pacidades o calificaciones para ser juez, o si
los nombramientos son exclusivamente politi-
cos; cuanto tiempo dura el ejercicio del cargo
o funcidén de juez; y quién tiene la posibilidad
de modificar presupuestos y remuneraciones.
En general, cuando estos procesos se concen-
tran en las manos de un numero reducido de
personas, o si hay una falta de transparencia,
los jueces tendran menos independencia. Si el
Poder Judicial no tiene un nivel minimo de in-
dependencia es muy improbable que el litigio
sea la mejor estrategia a seguir para promover
una causa a la que son hostiles el Estado u
otras partes influyentes.

De otro lado, los jueces que si comprenden
la dinamica que existe entre el marco de de-
rechos y el avance de la justicia social pueden
desempefiar un papel clave en promover el
cambio social a través de los tribunales. Estos
jueces pueden facilitar el papel de los aboga-
dos que plantean un litigio estratégico, si ellos
comprenden el papel que les compete desem-
pefiar como promotores de los principios con-
tenidos en los derechos humanos. Sin embar-
go, el cambio social también se puede lograr
en los tribunales con jueces que simplemente
estén convencidos que su funcion consiste en
aplicar el marco de derechos a los casos que
son sometidos a su consideracion.

Los abogados deben evaluar el grado de co-
nocimiento y experiencia que tienen los jueces
respecto a los derechos humanos y, en particu-
lar, a los derechos de las mujeres y a los dere-
chos reproductivos adquiridos, ya sea durante
su formacion juridica o durante la capacita-
cion que reciben especificamente como jueces.
También es util, pero no siempre fécil, evaluar
si los jueces consideran que la defensa de los
derechos humanos es una de sus principales
funciones o si piensan que su unica obligacion
es aplicar la ley sin considerar las consecuen-
cias finales.

Tercero, las organizaciones de la socie-
dad civil deben tener la capacidad de litigar
en forma eficaz. En un litigio estratégico es
preciso que los abogados comprendan el rol
de los jueces y que identifiquen las diversas
oportunidades que el litigio puede presentar.

Aun si los jueces se encuentran perfectamente
informados y comprometidos con estas causas,
ellos no pueden promover derechos a menos
que les sean presentados como parte integral
de un caso judicial. Los activistas deben po-
der articular los problemas particulares dentro
de un marco de derechos y llevar estos casos
a los tribunales, independientemente de cuan
desafiante fuera el tema en cuestion. Ademas,
los abogados que dirigen el litigio deben tener
la capacidad de colaborar con varios grupos
con el fin de crear condiciones que permitan
una decision favorable. Esas condiciones favo-
rables existen cuando el contexto sociopolitico
les permite a los jueces sentirse cémodos al
reconocer las violaciones de derechos que el
caso plantea. De lo contrario, los jueces pue-
den sentir que su fallo o su tribunal perderan
legitimidad o pertinencia.

Quienes abogan por el cambio social deben
tener en cuenta que los jueces son seres huma-
nos y que los tribunales tradicionalmente han
estado compuestos por miembros de la clase
privilegiada de su sociedad. A pesar de que
su mandato es administrar justicia, garantizar
la igualdad y eliminar la discriminacién, sus
prejuicios personales podrian facilitar o per-
judicar la busqueda de la justicia social en los
tribunales. Si bien los jueces pueden tomar la
iniciativa para evaluar en forma continua sus
propios sesgos, los activistas deberian alentar
o facilitar este proceso mediante la organiza-
cion de coloquios, presentando declaraciones
de tipo amicus curiae o enviando a los jueces
publicaciones con el fin de desvirtuar muchas
de las preconcepciones que pueden afectar su
dictamen, por ejemplo. Adicionalmente, los
abogados deben investigar cudles seran los ar-
gumentos mas persuasivos para un determina-
do juez o una corte especifica.

Cuarto, el cambio social logrado a través
de los tribunales es sostenible solo si hay una
fuerte red de apoyo en la sociedad civil. Como
se menciono en la tercera condicion, se ne-
cesita que distintos electores de esta red de
apoyo se involucren con los abogados en las
diferentes etapas del proceso juridico. La red
deberia incluir movimientos sociales dinami-
cos que puedan aprovechar las oportunidades
que surjan en las diferentes etapas de los pro-
cedimientos judiciales y de los debates que se
produzcan como consecuencia del litigio. Los
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individuos y las organizaciones involucrados
en cierto tema deberian estar dispuestos a con-
tribuir, con su experiencia y conocimiento, en
el proceso de litigio, a pesar de ser conscientes
de que, dependiendo del tema, podrian ser ob-
jeto de reacciones violentas y estigmas.

Durante el desarrollo del litigio, la red de-
beria sensibilizar a la opinién publica sobre el
tema y moldear en forma favorable el debate.
Una comunicacion efectiva deberia estable-
cer un mensaje clave sobre por qué el tema es
importante para el publico en general, exac-
tamente cual es el problema, y qué solucion
se propone mediante el litigio. De esa forma,
aunque no se logre una victoria juridica, se
habrd mejorado la toma de conciencia sobre
los derechos humanos relacionados al tema y
se estableceran las bases para promoverlos en
el futuro por otros medios. Por otra parte, sin
una red de apoyo adecuada, una decisién juri-
dica favorable podria tener un impacto limita-
do sobre los grupos de interés y, por lo tanto,
enfrentaria serios obstaculos durante la fase de
ejecucion.

Finalmente, la red de apoyo deberia incluir a
financieras comprometidas que entiendan las
complejidades de los litigios estratégicos en
cuanto a su duracion, el tipo de actividades
que requieren financiamiento mas alla de las
labores juridicas, y la infraestructura necesaria
para coordinar los trabajos. Para mantener a la
red es fundamental contar con financiamiento
adecuado. Un litigio estratégico es a menudo
un proceso largo y las organizaciones deben
tener eso en cuenta. Algunos casos empiezan
en tribunales locales y terminan, ailos después,
en tribunales internacionales; un proceso que
puede durar afios.

Cuando se litiga sobre derechos reproduc-
tivos es preciso analizar estas condiciones:
/garantiza el Estado los derechos que podrian
ser aplicables a la salud reproductiva?, ;estan
informados los jueces acerca de los complejos
debates técnicos y legales sobre derechos re-
productivos? Los activistas, ¢son capaces de
construir casos basados en estos derechos que
sean atractivos para los jueces?, /pueden en-
viar mensajes claros y atractivos a la comuni-
dad y crear oportunidades para conectarse con
otros movimientos sociales?, ;existen orga-
nizaciones dispuestas a movilizarse alrededor
del proceso de litigio? Hacerse estas preguntas

y evaluar las cuatro condiciones ha ayudado
a Women’s Link a disefiar sus estrategias de
promocién y defensa.

El contexto en Colombia

Presentamos dos ejemplos del trabajo de Wo-
men’s Link’s en Colombia'®™. Primero ve-
remos el contexto del pais durante los afios
que siguieron al reconocimiento del aborto
terapéutico como un derecho, y luego cdmo el
analisis de las cuatro condiciones brindé in-
formacion a nuestra estrategia de litigio, en la
cual hubo que enfrentar al procurador general
de la Nacion, quien se opuso a los derechos re-
productivos y usd su posicion para limitarlos.
Women'’s Link adoptd dos estrategias de liti-
gio. El primer caso, presentado por Women'’s
Link, una queja disciplinaria contra el procu-
rador general, no tuvo éxito en los tribunales.
Sin embargo, este caso nos permitié introducir
nuestro mensaje, hacer que su postura al res-
pecto fuera un foco de atencion, educar al pu-
blico y obtener apoyo al interior de la sociedad
civil. El segundo caso, usando el derecho a la
informacion, aprovecho el impulso del primer
caso para obtener no solo una victoria juridica
sino también, y quizds mas importante, una de
caracter simbolico.

Para comprender el contexto dentro del cual
ocurrieron estos casos, es necesario entender
la posicion del procurador general, la cual es
muy particular en el caso de Colombia. El pro-
curador general es elegido por el Senado por
un mandato de cuatro afios, y puede ser ree-
legido una vez'. Su papel consiste en vigilar
que se cumplan la Constitucion, las leyes y las
decisiones judiciales; proteger los derechos
humanos y supervisar el comportamiento de
los funcionarios publicos'®. En teoria, el pro-
curador general es el maximo defensor de los
derechos humanos. Para poder cumplir sus ob-
jetivos, la Constitucion le otorga amplios po-
deres. De hecho, el procurador general tiene la
facultad de disciplinar o destituir de su cargo
a cualquier funcionario publico, a excepcion

*** Ver también el articulo de Alba Ruibal que traza la his-
toria de las reacciones contra la reforma de la ley del aborto
en Colombia, como un proceso de movimiento y contra mo-
vimiento'.
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del presidente de la Republica y de los jueces'.
Esta situacidon vuelve muy improbable que un
funcionario, que pudiera enmendarle la plana,
lo haga, puesto que todos los funcionarios es-
tan sometidos al control disciplinario del pro-
curador.

La posibilidad de que el procurador general
abuse de este poder se hizo evidente durante
los dos mandatos del procurador actual, Ale-
jandro Ordofiez, quien fue electo en 2009 y
reelecto en 2013 hasta el afio 2017.

Antes de asumir su cargo, Ordofiez habia
publicado varios libros. En uno de ellos pro-
ponia que los funcionarios publicos tenian el
derecho a desobedecer las leyes si creian que
estas violaban las leyes divinas, y en otro, ma-
nifestaba sus preocupaciones sobre la defensa
de los derechos humanos. En este segundo li-
bro escribid:

“Hoy en dia, el objetivo de la revolucion cul-
tural es el de destruir los principios y valores
que son la base de la familia cristiana: su na-
turaleza heterosexual, mondgama, indivisible
y feértil; estos son los obstdculos que quieren
retirar a toda costa, permitiendo el divorcio,
la anticoncepcion, el aborto y el matrimonio
homosexual, en una primera fase que estd casi
completa™.

En ese momento, en 2006, el Tribunal Cons-
titucional de Colombia acababa de establecer,
mediante la sentencia C-355/06, que el aborto
era legal bajo ciertas circunstancias?. Aquel
caso, presentado por Women'’s Link Worldwi-
de, reconocia al aborto como un derecho de
las mujeres y nifias bajo tres circunstancias:
(1) cuando el embarazo supone un riesgo para
la salud o vida de la gestante; (2) cuando el
feto sufre graves malformaciones que hacen
imposible su vida fuera del utero; y (3) cuando
el embarazo es el resultado de una violacion o
incesto. Por lo tanto, Ordofiez se veria obliga-
do a hacer cumplir una decision judicial que,
desde su punto de vista personal, seria una
amenaza para la forma como él interpretaba
los valores familiares religiosos.

El 5 de junio de 2008, el Consejo de Estado
colombiano rechazé un intento de prohibir la
anticoncepcion de emergencia, formulado por
grupos opuestos al derecho de decidir; el con-
sejo indicd que la anticoncepcién de emergen-

cia era un método anticonceptivo y no abor-
tivo, y por lo tanto estaba de acuerdo con la
Constitucion colombiana®.

Al asumir el cargo de procurador general,
Ordodfiez decidid dar prioridad a sus opiniones
personales y no a su obligacion de respetar la
Constitucion y proteger los derechos humanos,
incluyendo los derechos reproductivos. El 10 de
mayo de 2009, Orddfiez publico el memorando
030, que obligaba a los funcionarios publicos
a tomar medidas para proteger los derechos de
los nonatos®. Pero la sentencia C-355/06 de-
claraba, en forma explicita, que los nonatos
no tenian derechos juridicos. El 21 de octu-
bre de 2009 emitié un comunicado de pren-
sa como respuesta a una decisidn judicial que
obligaba a realizar campafias educativas sobre
derechos sexuales y reproductivos, declarando
que se opondria a tal “campafia masiva para
promover el aborto” *%. Adicionalmente, el 7
de diciembre de 2009 la Procuraduria publico
otro comunicado de prensa donde definia la
anticoncepcion de emergencia como un tipo
de aborto, y declaraba que las pildoras para
esta debian, por lo tanto, ser prohibidas®® a pe-
sar de las conclusiones contrarias tanto médi-
cas *® como juridicas®.

Ademads, Ordofiez nombré a Ilva Myriam
Hoyos, fundadora de una coaliciéon anti-abor-
to, como procuradora adjunta, responsable de
nifios, adolescentes y familia®®. Después de
la sentencia C-355/06, como lider del movi-
miento opuesto al derecho a decidir, ella habia
declarado publicamente que haria todo lo que
estuviera a su alcance para revertir la deci-
sion; es decir, que haria que se volviera a pe-
nalizar el aborto®. Pero entre sus obligaciones
como procuradora adjunta se encontraba la
de garantizar el acceso constitucional de las
mujeres al aborto y hacer cumplir la sentencia
C-355/06.

El 2 de marzo de 2010, Hoyos envid una carta
al director de la Superintendencia de Salud en
respuesta a un memorando que este habia pu-
blicado, relacionado al cumplimiento de la sen-
tencia C-355/06. La Superintendencia de Salud
supervisa a todos los proveedores de salud en
Colombia. En su carta, Hoyos argumentaba que
el aborto no era considerado como un derecho,
a pesar de la clara jurisprudencia constitucional
que declaraba lo contrario. Por lo tanto, decia,
la Superintendencia de Salud no estaba obliga-
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da a garantizar que el sistema de salud publi-
ca realizara abortos de acuerdo a la sentencia
C-355/06, argumentando que el aborto estaba
fuera del alcance de la Superintendencia.

En 2011, el alcalde de Medellin anunci6 los
planes de abrir una clinica para mujeres que
ofreceria un amplio rango de servicios, in-
cluyendo aquellos de salud reproductiva®. En
respuesta, el procurador Ordéfiez anuncié que
se abriria una investigacion contra el alcalde,
de acuerdo a sus poderes disciplinarios. La
procuradora adjunta, Hoyos, form6 un grupo
de trabajo para investigar especificamente la
clinica®'. Los actos de estos altos funcionarios,
supuestamente responsables de defender los
derechos humanos, claramente indicaban que
no solo se oponian en forma personal a dichos
derechos, sino que estaban dispuestos a utili-
zar su poder para luchar en contra de la salud
y los derechos reproductivos.™

Finalmente, también en 2011, otro funcio-
nario de la Procuraduria comenz6 a cuestionar
la inclusion del Misoprostol como una medi-
cina basica dentro del sistema de salud publi-
ca nacional. La procuradora Maria Eugenia
Carrefio escribié al Ministerio de Proteccidn
Social, declarando que las autoridades que
reglamentan los medicamentos en Colombia
no habian aprobado el uso de Misoprostol y
que la Organizacion Mundial de la Salud ha-
bia expresado dudas sobre si era seguro. Pero,
en realidad, la Organizacion Mundial de la Sa-
lud habia aprobado el Misoprostol para varios
usos obstétricos y para inducir el aborto, y lo
incluian en su lista de medicinas basicas*.

Con estos complicados antecedentes, Wo-
men’s Link Worldwide evalud las cuatro con-
diciones para el litigio y disefi6 una estrategia
de promocion y defensa para proteger y pro-
mover la salud y los derechos reproductivos.

El analisis de las cuatro condiciones para
Colombia

Primero, Colombia cuenta con un amplio
marco de derechos. La Constitucion de 1991

e De esa forma, el 8 de setiembre de 2009 anunciaron
la creacion de un grupo de trabajo especial para hacer un
“control preventivo” de los responsables de haber abierto la
clinica para mujeres en Medellin.

protege los derechos sociales, econémicos y
culturales®. El articulo 49 asigna al Estado el
deber de establecer y manejar un sistema de
salud que provea un nivel minimo de servicios
gratuitos®’. El Tribunal Constitucional también
habia reconocido explicitamente el derecho a
servicios gratuitos de aborto a través de la sen-
tencia C-355/06. Finalmente, la Constitucion
colombiana también incorpora tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos dentro
del marco legal local®®. Esto significa que los
jueces pueden aplicar normas internacionales
sobre derechos humanos en sus decisiones.

La Constitucidon de 1991 también establecid
el derecho a la “tutela™®, la cual esta diseiia-
da para proteger los derechos constitucionales
de manera oportuna. Cada ciudadano tiene el
derecho a presentar una tutela cuando con-
sidera que sus derechos fundamentales han
sido amenazados o violados, y un juez debe
responder dentro de un lapso de diez dias. La
tutela ha sido utilizada repetidamente desde
1991 para hacer cumplir una variedad de de-
rechos”. Los ciudadanos estan familiarizados
con el proceso y es parte de la conciencia po-
pular de derechos. La tutela también ha sido
utilizada especificamente para hacer cumplir
la sentencia C-355/06%2.

Segundo, la Constitucion colombiana decla-
ra que el poder judicial es independiente®, e
incluye un disefio institucional para susten-
tar dicha independencia. La Corte Suprema
de Justicia es la mdxima corte para asuntos
civiles y penales. El Tribunal Constitucional
fue creado para ser el arbitro final cuando se
trata de la interpretacion de la Constitucion.
Los jueces de la Corte Suprema son selecciona-
dos a partir de listas elaboradas por el Consejo
Superior del Poder Judicial*. El Senado elige
a los miembros del Tribunal Constitucional.
Los jueces deben ser abogados y tener por lo
menos diez afios de experiencia*’. Adicional-
mente, los jueces estan sujetos a control dis-
ciplinario por parte del Consejo Supremo del
Poder Judicial; no estan sujetos a las faculta-
des disciplinarias del procurador general®.

Sin embargo, en la practica, es posible que
los tribunales se politicen a través del proceso
de nombramiento. Adicionalmente, los jueces
en estos tribunales superiores tienen mandatos
de ocho afios*, y pueden estar influenciados
por consideraciones relacionadas con empleos
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posteriores. Cuando Women'’s Link estaba con-
siderando el litigio, después de evaluar a los
jueces de la Corte Suprema de Justicia y del
Tribunal Constitucional, creifamos que, a pesar
de todo, si existia un alto nivel de indepen-
dencia del poder judicial. La Corte Suprema,
por ejemplo, en ese momento estaba peleando
publicamente contra el poder ejecutivo luego
de haber descubierto que miembros del ejecu-
tivo habian intervenido ilegalmente los teléfo-
nos de varios jueces®. Para Women’s Link, la
segunda condicidn se cumplia.

Tercero, Women’s Link ya contaba con una
experiencia importante en litigios de casos de
interés publico. Rechazamos la posibilidad de
presentar una queja por comportamiento pe-
nal. En lugar de ello, como nuestro personal
tiene experiencia tanto en derecho constitu-
cional como administrativo, pensamos que
teniamos las habilidades legales y técnicas
requeridas para presentar una queja discipli-
naria o un caso constitucional. Si hubiéramos
considerado algun otro tipo de accion legal, el
resultado podria haber sido distinto.

Cuarto, Women'’s Link determin6 que en ese
momento habia una fuerte estructura de apo-
yo. Varias organizaciones de la sociedad civil
se estaban movilizando en contra del procu-
rador. Algunas de estas organizaciones esta-
ban formulando la defensa de sus casos como
violacion de derechos, pero ninguna estaba
litigando. No existia una coalicion explicita
entre estas organizaciones en contra de los ac-
tos del procurador general, pero Women'’s Link
percibio que todos habian tomado conciencia
de que era necesario actuar. Por lo tanto, Wo-
men’s Link decidié que esta condicidn se podia
reforzar lo suficiente como para que pudieran
apoyar un litigio estratégico.

Después de revisar estas cuatro condiciones,
Women'’s Link concluyd que el litigio estraté-
gico era factible. Entonces procedimos a dise-
far estrategias judiciales especificas tomando
en cuenta nuestro analisis de las cuatro condi-
ciones en este contexto hostil.

Proteger y fomentar la salud y los
derechos reproductivos en los tribunales

Decidimos empezar por presentar un recurso
disciplinario contra el procurador general. Se
selecciond esta estrategia pues pensamos que

podriamos articular las maneras por las cuales
el procurador general no estaba cumpliendo
con sus deberes constitucionales. Adicional-
mente, la Corte Suprema de Justicia es res-
ponsable de atender las quejas disciplinarias
contra el procurador general, y Women’s Link
habia concluido que existia un alto grado de
independencia judicial y de compromiso con
los derechos humanos en ese tribunal.

También pensamos que podriamos desarro-
llar una fuerte estrategia de comunicaciones y
alianzas para involucrar al publico y a otras
organizaciones de la sociedad civil. Esta estra-
tegia se enfocaria en denunciar todas las oca-
siones en las que el procurador general habia
impuesto a los funcionarios publicos los valo-
res religiosos, segun ¢l los interpretaba, y que
esta conducta era incompatible con su funcion
de hacer cumplir una constitucion laica. El
dia en que se presento6 la queja, Women’s Link
trabajé con las organizaciones aliadas para
mantener vigilias con velas encendidas en
contra del procurador general en cuatro ciu-
dades importantes, para hacer mas notoria la
denuncia. Utilizamos medios sociales para dar
publicidad a los eventos, y para crear concien-
cia, trabajamos con columnistas de periddicos,
otros grupos de derechos de mujeres, grupos
LGBTI y Catolicas por el Derecho a Decidir.
En los eventos distribuimos cajas de fésforos
con la fotografia del procurador general para
transmitir el mensaje de que el extremismo
religioso representaba un peligro para nues-
tros derechos constitucionales. El nombre de
la campafia fue “No mas oscurantismo”.

Desafortunadamente, la segunda condicion,
relacionada con la independencia del poder ju-
dicial cambio en el transcurso del litigio. La Cor-
te Suprema de Justicia demor¢d seis meses para
iniciar oficialmente la investigacion de la queja.
Durante este periodo se produjeron varios cam-
bios en la composicion de la Corte. Terminaron
los mandatos de varios jueces que habiamos
considerado como independientes y comprome-
tidos con los derechos. El presidente de la Corte
Suprema, también considerado como una voz
independiente, renuncié por motivos personales
luego de una enfermedad en su familia.

Por lo tanto, nuevos jueces llegaron a la Corte;
muchos de ellos tenian relaciones familiares o
personales con empleados de la Procuraduria“®.
Llegado a este punto, Women'’s Link se dio cuen-
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ta de que la composicion de la Corte ya no ga-
rantizaba la independencia necesaria. A pesar de
que esta finalmente inici6 la investigacion, Wo-
men’s Link ya no creia que el litigio era viable. A
pesar de todo continuamos con el proceso judi-
cial durante 18 meses para fortalecer la toma de
conciencia del publico sobre el abuso de poder
del procurador general. El caso fue finalmente
rechazado en noviembre de 2012.

Bajo estas circunstancias, revaluamos las
cuatro condiciones. Esta vez concentramos
nuestro esfuerzo en el Tribunal Constitucional
como unico o6rgano judicial que emitia deci-
siones en contra del procurador general. Por
ejemplo, ya habia conminado al procurador
general a cumplir con las érdenes de imple-
mentar campafias educativas sobre derechos
sexuales y reproductivos*. Especificamente,
el Tribunal determind que las instituciones no
podian ser objetoras de conciencia y que estas
objeciones no podian invalidar los derechos de
las mujeres, a pesar de los reparos personales
del procurador general.

A continuacién necesitdbamos disefiar una
estrategia juridica adecuada para este tribunal.
A pesar de que teniamos solidas sospechas de
que las acciones del Procurador General es-
taban disuadiendo a otras autoridades para
que estas no garantizaran los derechos repro-
ductivos, no teniamos ninguna evidencia para
probar la causalidad entre sus acciones, las ac-
ciones de otros funcionarios y la violacidn de
los derechos reproductivos. Ademads, nuestra
experiencia nos ha demostrado que la mayoria
de las mujeres que han enfrentado obstaculos
para tener acceso a un aborto legal no desean
involucrarse en un litigio. Las pocas mujeres
que lo han hecho generalmente son estigmati-
zadas y pagan injustamente un alto precio por
entregar su proceso a la causa*. Por lo tanto,
decidimos disefiar uno que no dependiera de
las historias especificas de algunas mujeres.

Construimos el caso usando la evidencia que
habiamos reunido al hacer un seguimiento de
los actos de la Procuraduria con relacion a los
derechos reproductivos. Sabiamos que el pro-
curador general y sus delegados habian distri-
buido publicamente informacién engafosa y
no confiable y a funcionarios que se hallaban
bajo su control disciplinario. Decidimos en-
tonces presentar una tutela, basandonos en un
derecho fundamental amenazado o violado:

el derecho a la informacion. Este derecho esta
protegido en la Constitucion de Colombia por
el articulo 20* y por la Convencion Interame-
ricana bajo el articulo 13(1)*°.

Trabajando con grupos aliados de diferentes
regiones de Colombia, como Si Mujer de Cali,
Mujer y Futuro de Bucaramanga, Red de Dere-
chos Sexuales y Reproductivos de Medellin, y
Contigo Mujer de Pereira, entre otros, encon-
tramos a 1280 mujeres en edad reproductiva de
todo el pais, quienes estuvieron de acuerdo en
presentar la queja en forma conjunta, alegando
que las mentiras y declaraciones engafiosas del
procurador general violaban sus derechos fun-
damentales a recibir informacién sobre sus de-
rechos reproductivos. La tutela argumentaba que
los funcionarios publicos debian separar sus opi-
niones personales de las normas legales y de la
informacion objetiva al cumplir con sus deberes.
Presentamos la queja en octubre de 2011 ante
una corte de primera instancia; la queja llego al
Tribunal Constitucional en enero de 2012.

Llegado a este punto, Women’s Link solici-
to6 a otras organizaciones de la sociedad civil,
tanto locales como mundiales, un escrito de
amicus curiae que apoyara nuestra posicion.
Dentro de Colombia, un grupo de hombres que
apoyaba los derechos reproductivos, otro gru-
po de periodistas y varias organizaciones de
la sociedad civil enviaron declaraciones que
secundaban nuestro argumento del derecho
a la informacion. En el ambito internacional,
varias organizaciones presentaron alegatos
apoyando el argumento del derecho a la infor-
macion***** Internacionalmente, varias orga-
nizaciones presentaron alegatos de apoyo en
derecho internacional para el derecho a una
informacion exacta de parte del Estado dentro
de un marco de derechos reproductivos.

wese Fueron presentados los siguientes alegatos amicus
curiae: Derecho a la informacion y libertad de expresion
(Asociacion por los Derechos Civiles, Argentina); Derecho a
la informacion (Centro de Investigacion y Docencia Econd-
micas, México); La importancia de la informacion para los
derechos reproductivos (Centro para derechos reproductivos,
Colombia y global); Derechos constitucionales (DeJusticia
Colombia); Derecho a la informacion sobre derechos repro-
ductivos para hombres (dirigido por el abogado colombiano
Santiago Pardo); Obligaciones de periodistas (dirigido por
Catalina Ruiz-Navarro).
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Estos hechos ampliaron la red de apoyo a
nivel mundial, lo cual hubiera sido sumamente
importante si el caso hubiese llegado a un tri-
bunal regional o internacional. El mensaje de
la estrategia de comunicaciones declaraba que
el procurador general y sus delegados estaban
mintiendo para sabotear la implementacion de
los derechos reproductivos. Declaramos que
ellos podian oponerse en forma personal al
reconocimiento de ciertos derechos, pero que
como funcionarios publicos estaban obliga-
dos a proveer informacion exacta y confiable.
Esto gand la simpatia de personas que, si bien
podian oponerse a ciertos derechos reproduc-
tivos, creian que las autoridades deben ser
transparentes y sinceras al cumplir con sus
deberes constitucionales.

El 10 de agosto de 2012, el Tribunal Cons-
titucional emitié la sentencia T-627/12, en la
cual determinaba que el procurador Ordéiez,
la procuradora Hoyos y la procuradora Carre-
fio habian brindado informacién falsa sobre
derechos reproductivos y que habian ame-
nazado o violado el derecho a tener acceso a
servicios de salud reproductiva que incluian el
aborto y el derecho a la salud fisica y mental.
El Tribunal ordend que dentro de un plazo de
72 horas, el procurador general y sus delega-
dos rectificaran la informacion falsa que ha-
bian publicado. De no cumplir con esta orden
del Tribunal habrian terminado en la carcel®'.

El Tribunal exigia especificamente que el
procurador general se retractara de sus decla-
raciones en las que sostenia que las campafias
de salud y derechos reproductivos promovian
el aborto; que la anticoncepcion de emergencia
era abortiva; que el Misoprostol no era seguro;
que las autoridades no debian facilitar el aborto
pues no era un derecho, y que a las institu-
ciones se les debia permitir emitir objeciones
de conciencia. Adicionalmente, el procurador
general debia afirmar publicamente que la an-
ticoncepcion de emergencia estaria disponible
para las mujeres colombianas en forma gratui-
ta, a través del sistema de salud publica. Se le
exigio a la procuradora Hoyos que se retractara
de su carta al director de la Superintendencia
de Salud en la que afirmaba que el aborto no
era un derecho y que, por lo tanto, ¢l no de-
bia retirar los obstaculos legales para acceder
al aborto. Finalmente, el Tribunal ordeno a la
Comision de Regulacion de la Salud que conti-

nuara con el proceso para incluir el Misoprostol
en los planes de salud nacionales.

El procurador general y sus delegados se
vieron obligados a realizar estas declaracio-
nes publicas en la misma forma en que habian
hecho inicialmente sus declaraciones falsas
o engafosas. La noticia fue cubierta amplia-
mente por los medios de comunicacién®?. La
revista Semana resalto la naturaleza historica
de la decision®’. El Tiempo, un periédico co-
lombiano lider, publicéd una historia a pagina
completa con una fotografia de un grupo de
demandantes*. Varias organizaciones de lucha
por los derechos reproductivos en Colombia se
unieron y pagaron por un aviso a pagina com-
pleta en el periddico dominical donde clara-
mente mostraban la informacion falsa que el
procurador general habia publicado, la infor-
macioén correcta, y el impacto que la victoria
juridica tendria en la vida de las mujeres.

Como resultado de todo esto, la anticoncep-
ciéon de emergencia sigue siendo legal y acce-
sible, el Misoprostol ha sido incluido en el plan
de salud, a las instituciones no se les permite
tener objeciones de conciencia, y la Superin-
tendencia de Salud ha publicado nuevas guias
sobre como proveer abortos legales y seguros
de la forma ordenada por la jurisprudencia
constitucional. Al momento de escribir este
articulo, las campafias de educacion sexual
sobre derechos reproductivos aun no han sido
puestas en practica.

Conclusion

Este articulo ha mostrado cémo llevar el liti-
gio estratégico un paso mas adelante, enten-
diendo que como instrumento de promocion y
defensa, ofrece multiples oportunidades para
trascender las paredes de las cortes e impac-
tar los valores y las normas del publico, aun
cuando no se logre una victoria juridica en un
momento dado. Pero, para poder utilizarlo en
forma responsable, también hemos mostrado
la importancia que tiene realizar previamente
un analisis cuidadoso y detallado del terreno
antes de decidir por el litigio sobre otras estra-
tegias de promocion y defensa. Si bien es claro
que la prueba de las cuatro condiciones nunca
se cumplira por completo, es indispensable que
los defensores legales entiendan que si desean
ver cambios sostenibles en la sociedad, como
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resultado de un litigio, primero deberan dise-
nar y adaptar las estrategias para desarrollar o
reforzar las cuatro condiciones, especialmente
las identificadas como las mads débiles.

Los dos casos presentados en este articulo de-
muestran la interaccion existente entre las cuatro
condiciones. Muestran cémo el litigio estratégico
puede ser usado para fomentar el cambio social
mediante la presentacién de un caso a jueces,
quienes puedan aplicar un marco de derechos
estableciendo estrategias legales, comunicacio-
nales y de alianzas interrelacionadas para tras-
cender la corte y conectar con la opinion publica
y los movimientos sociales. De esta manera, se
refuerzan las condiciones generales para poder
abordar la violacién de derechos.

La queja disciplinaria demuestra que si no
se cuenta con jueces independientes y com-
prometidos es muy dificil conseguir una vic-
toria juridica, aunque el marco de derechos
sea solido, las violaciones sean claras, el caso
esté bien construido y las organizaciones de
la sociedad civil hayan involucrado exito-
samente a la opinién publica. Sin embargo,
también muestra la ventaja de incorporar
una estrategia de alianzas y comunicaciones
como parte del proceso de litigio. A pesar de
que la demanda finalmente fue rechazada y
no se consiguié una victoria juridica, si nos
permitio posicionar el mensaje de que el pro-
curador general era una amenaza para los
derechos y libertades fundamentales, espe-
cialmente de las mujeres®*. También cred una
plataforma para movilizar grupos de todo el
pais y para consolidar un sector de la socie-
dad civil que incluia (pero no estaba limitado)
a las personas preocupadas por la salud re-
productiva, el cual hoy continua examinando
en forma critica los actos del procurador ge-
neral y sus delegados, denunciando a aque-
llos que se oponen a los derechos humanos y
al mandato de la ley>>°®.

La tutela sobre el derecho a la informacion
demostr6é que es posible que la sociedad civil
obligue a poderosas autoridades a rendir cuen-
tas, cuando una organizacidon tiene la capa-
cidad de establecer argumentos creativos que
enmarquen los problemas como la violacion
de derechos y de acceder a las cortes para exi-
gir una solucion. Al basar la demanda en el
derecho a la informacion, cualquier mujer en
edad reproductiva a quien se le hubiera negado

informacion y quisiera convertirse en deman-
dante podia hacerlo. La coordinacion con los
movimientos de mujeres y de salud reproduc-
tiva mediante el uso de declaraciones de tipo
amicus curiae aumentd significativamente el
impacto de la decisidn, a la vez que fortalecio
a quienes se unieron como demandantes.

La dura oposicién contra la salud y los de-
rechos reproductivos es general en todo el
mundo. Dentro del ambito de los derechos re-
productivos, la siempre creciente oposicion ha
empezado a utilizar un marco de derechos en
su discurso, lo cual debe servir para consolidar
la urgencia con que los movimientos a favor
de la salud y los derechos sexuales y reproduc-
tivos usen estrategias nuevas e innovadoras,
tales como el litigio estratégico. El litigio estra-
tégico es una herramienta muy poderosa para
avanzar en los derechos humanos, asi como
para hacer que los gobiernos rindan cuentas y
se garantice el cumplimiento de las obligacio-
nes con respecto a los derechos humanos. Las
estrategias desarrolladas pueden ser adaptadas
para ser usadas en otros contextos. Esperamos
que inspiren a otros a proteger y promover los
derechos reproductivos a través del litigio es-
tratégico cuando las mujeres no puedan gozar
plenamente de sus derechos.
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