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I NTRODUCCION

La evolucién del Derecho Internacional de los DeoscHumanos se enmarca en el
contexto de la Segunda Guerra Mundial, momentatiést en el cual la comunidad

internacional se percata de la situacion de indé&enen la que se encuentran las
personas frente a los ataques provenientes deapi®p Estados. Surge en este ambito
la necesidad de crear mecanismos de protecciéronzes y supranacionales que
protejan la dignidad humana. Esto se plasmo eddpaon de tratados internacionales
gue consagran derechos humanos exigibles por taggsersonas a los Estados parte,
asi como organismos avocados al control y promocitin las obligaciones

convencionales.

En la actualidad importantes sectores de la pailasé ven imposibilitados de gozar
plenamente de sus derechos humanos por ser vidiis@sminacion. Las distinciones
arbitrarias en el trato entre unos y otros sujeéren por objeto o resultado que éstos no
puedan acceder a bienes de primera necesidadjdesefel progreso y la cultura y a
posiciones de poder o cargos publicos en el Estadtrones culturales férreamente
arraigados en las sociedades crean y ampararféasrdiias que permiten que un sector
de la poblacion domine a otros, enajenando a e#tonos de la posibilidad de
desarrollar un proyecto de vida pleno. En esteesttatpodemos situar las violaciones
de derechos humanos padecidas por nifias y nifinsyias étnicas, minorias sexuales y

mujeres, entre otras.

Desde distintos y diversos sectores sociales y tamioulturales como la politica, la
familia, el trabajo y el lenguaje, entre otros,séxiuna subordinacion de las mujeres a
los hombres y a la sociedad, un control que bustianitr su rol a la esfera de lo
privado donde los varones ejercen su potestad ¢efie® de familia. EI derecho cumple
con un papel fundamental en el mantenimiento deasitrol al ser reflejo y continente
de la realidad social. Podemos encontrar, desgi@tiante, muchos ejemplos de cémo
el derecho institucionaliza un trato discriminatocontra las mujered/erbigracia en

Chile el Cédigo Civil en el articulo 128 regula lssgundas nupcias entre mujeres y



hombres luego del término de un matrimonio pre#sta norma prescribe que el
hombre puede contraer nuevamente este vinculo séar sujeto a ningun tipo de
restriccion temporal o fisica, mientras la mujebal@sperar hasta el parto en caso de
estar embarazada 09 habiendo sefales de prefideben transcurrir doscientos setenta
dias subsiguientes a la disolucion del matrimop@ual es la razon que subyace a esta
distincién en el trato? ¢ Es ésta una distincioeldrato objetiva y razonable? ¢ Cudl es
el rol de mujer que existe detras de esta normag egte tipo de injerencia en la vida

privada de las mujeres una conducta adecuada padtatado?

La injerencia excesiva del Estado se torna aun cnéstionable cuando controla la
capacidad y autodeterminacion de las mujeres ssisepropios cuerpos. El control
sobre la sexualidad y capacidad reproductiva afcaswe punto mas radical en la
penalizacion del aborto. Esta normativa constituya forma en que el Estado fuerza la
maternidad sobre las mujeres, les impide autodetarse en una esfera tan privada
como lo es su propio cuerpo y vida y expone a lagmas al peligro, inminente y en
ciertos casos efectivo, que representa la reafimade un aborto clandestino practicado
sin el amparo de los servicios publicos de salathgondiciones sanitarias idéneas para
este tipo de intervencion.

¢, Cual es el aporte que puede existir a la superaeda discriminacion de las mujeres
desde el Derecho Internacional de los Derechos HosYala trascendencia de esta
disciplina en la superacion de este problema edfiesta y podemos encontrar avances
en la materia. Desde ya, destaca la creacion tedts internacionales que abordan
especificamente los derechos de las mujeres dammnteamos, a nivel universal, la
Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Fordediscriminacion Contra la
Mujer, y a nivel regional la Convencion Interamaria para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convenci@elém do Para). Ambas dan
testimonio de la toma de conciencia de los Estaelgisecto de la precaria realidad que
afecta a miles de mujeres en nuestro continentegl mmundo. Asi mismo, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (en adelai@ertasion o la CIDH) también ha

realizado acciones con el objeto de promover urbaaen la conductas de los Estados.



Ejemplo de lo anterior lo constituye el “Informe tie Comision Interamericana de
Derechos Humanos sobre la Condicién de la Mujéagiméricas”, publicado el 13 de
octubre de 1998, donde trata, entre otras mateigsjncipio de no discriminacion, el
derecho a la igualdad, a la vida, la integridadqeal y el derecho a la salud en relaciéon

con la salud reproductiva.

Ademas de los avances especificos en materia @ehier humanos de las mujeres,
podemos encontrar en los tratados internacionadasrgles, es decir, aquellos que no
regulan especificamente los derechos de un detadmirsector de la poblacion,
herramientas que nos permiten superar la discroiiinague afecta a las mujeres. Los
tratados internacionales de Derechos Humanos grasumayoria incluyen el principio
de no discriminacién en su articulado que, entresdines, tiene por objeto resguardar
aguellos sectores mas vulnerables para que éstdapexigir el igual respeto y goce de
sus derechos. A lo anterior se suman los princigim$a interpretacion dinamica y pro
persona, segun los cuales la exégesis de los dsreelbe realizarse teniendo en cuenta
el adecuado respeto y garantia de los derechosnwsnue todos los individuos, en el
contexto y situacion particular en que estos seemtcan, teniendo en cuenta el objeto y
fin del tratado: la proteccion de las personas. lswura de los instrumentos de
derechos humanos desde la perspectiva de génerorego@mozca Yy utilice las
herramientas propias de esta area del derechqamostiria avanzar en la tematica de
los derechos sexuales y reproductivos, particularendel aborto, asi como de otras
materias criticas como son la legislaciéon y tratektrabajo, en el acceso a los cargos
publicos y de eleccion popular, en el ambito damailia, etc.

Nuestro objetivo es avanzar hacia una nueva lectigralos derechos humanos
consagrados en tratados internacionales vigent€hia, asi como en otros paises del
continente, en orden a que contenga la perspectinegesidades de las mujeres. Hemos
escogido la prohibicién del aborto y la infraccibs las obligaciones convencionales de
los Estados respecto de ciertos derechos de lae@ordn Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante la Convencién) en relacionetddpico en comento, por ser un

tema pendiente no solo en Chile, sino también eorfinente. Asumimos, por cierto,



gue desgraciadamente esta es solo una mas de thmsncarencias que afectan a las
mujeres de América Latina, pero limitamos nuesbj@to de estudio en atenciéon a lo
critica que resulta la materia. La regulacion gxiste sobre el aborto es un reflejo fiel
del contexto cultural en el que se desenvuelvemigieres latinoamericanas a quienes
se les niega en forma sistemética la capacidacetindinar en forma autonoma como
desean vivir sus vidas y, particularmente, decdirforma libre, informada y segura
sobre un ambito tan privado y relevante como Idaematernidad y sexualidad. El
control que se ejerce por parte de los Estado® dabmujeres al penalizar el aborto se
traduce en nuestra opiniébn en una conducta lesida injerencia excesiva sobre los
cuerpos de las mujeres, cuya consecuencia legaitalies la violacion de los derechos a
la vida y la integridad personal consagrados reésf@@cente en los articulos 4 y 5 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Para conseguir nuestro objetivo, hemos divididostraetrabajo en dos partes. La
primera describe el marco teodrico y normativo dedrdgho Internacional de los
Derechos Humanos y la perspectiva de género. Luagggramos ambos conceptos
presentando la evolucion histérica y la consagra@@sitiva y jurisprudencial de los
derechos sexuales y reproductivos. Contando cas esterencias, en la segunda parte
de nuestro estudio describimos criticamente comiestddo de Chile ha regulado por
medio del derecho penal el acceso al aborto, p@golcontrastar dialécticamente esta
normativa con las obligaciones del Estado en m@heal derecho a la vida y a la
integridad personal. Finalmente, el Ultimo capit@paliza y reflexiona sobre la
responsabilidad internacional del Estado por eunmgimiento de sus obligaciones

convencionales.



PRIMERA PARTE: SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS

HUMANOS DE LAS M UJERES

CAPiTULO |: EL SISTEMA INTERAMERICANO

1. Nociones generales sobre el Sistema Interamermamerechos Humanos

Referirse a los derechos humanos es referirsecanosepto de uso diario en la sociedad
actual, pues se aborda desde Opticas tanto sqa@éless, politicas y juridicas. Desde el
punto de vista juridico, los derechos humanos pusdedefinidos como “aquellas areas
de inmunidad, aquellas facultades de accion y &guedxigencias de prestacion
reconocidas al individuo —o con pretension de seonocidas por el derecho positivo-
con caracter de universal y frente a todos, encipiente al poder’ o “como las
prerrogativas que, conforme al Derecho Internatjdieme todo individuo frente a los
organos del poder para preservar su dignidad candigmano y cuya funcion es
excluir la interferencia del Estado en areas efipaside la vida individual, o asegurar
la prestacion de determinados servicios por pade Ebstado, para satisfacer sus
necesidades basicas, y que reflejan las exigefai@mmentales que cada ser humano
puede formular a la sociedad de que forma parte”

Quizas, la principal caracteristica de estos deels ser inherente a todas las personas.

Lo anterior implica que “todo ser humano, por etiwede serlo, es titular de derechos

! PRIETO SANCHIS, Luis. “Notas sobre el origen y exin de los derechos humanos”. En: LOPEZ
GRACIA, José Antonio y DEL REAL, J. Alberto, (eds.9s derechos: entre la ética, el poder y el
derecho Madrid, Universidad de Jaén, 2000. pp. 37-50.

2 FAUNDEZ LEDESMA, HéctorEl Sistema Interamericano de Proteccién de los Bleos Humanos,
Aspecto Institucionales y Procesalézan José de Costa Rica, Instituto Interamericgderechos
Humanos, Segunda Edicion, 2000. p. 28.



fundamentales que la sociedad no puede arrebdieiteemente. Estos derechos no
dependen de su reconocimiento por el Estado nicemtesiones suyas; tampoco
dependen de la nacionalidad de la persona ni deltiara a la cual pertenezéaComo

consecuencia de esta inherencia son universalesnationales, irreversibles,

progresivos Yy juridicamente exigibles.

Los diferentes tratados de derechos humanos estableatdlogos de derechos,
obligaciones para los Estados y 6érganos abocaldograteccion y control de éstos. Los
tratados son la principal fuente del Derecho Irgeiomal de los Derechos Humanos,
pero no la Unica, ya que “[e]l derecho internaci@sda contenido mayoritariamente en
tratados. Sin perjuicio de ello la costumbre y posgcipios generales del derecho
cumplen aun un papel en este campo. Naturalmenthligatoriedad internacional de
todas estas fuentes es evidehteEn cuanto fuente, los tratados en esta materia
establecen un minimo a través de un catalogo aéehies, permitiendo a toda ciudadana
o ciudadano conocer las obligaciones del Estad® gar su persona y exigir a éste tales
obligaciones. Este minimo umbral no debe ser cersitb como un marco restrictivo,
pues “[...] nada autoriza a que el Estado restrinjaga obsta, 0 mas bien todo alienta
al Estado para que agregue otros derechos en snamniento juridico nacional, para
gue amplien el alcance y contenido de un derechocat&ogo o para que mejore las

posibilidades de ejercicio y goce de los derechéstentes®.

Existe un sujeto obligado por los derechos contenih los tratados, el Estado, y un
sujeto capaz de exigir su cumplimiento, toda perdmmmana. Los 6érganos de control
que se establecen para monitorear el cumplimiemolod tratados, en orden a

desempenfar sus funciones, deben contar con meaantpme permitan, por una parte,

¥ NIKKEN, Pedro.El concepto de derechos humanfes linea]. [consultada 8 de noviembre de 2006].
Disponible en: http://www.iidh.ed.cr/Curso2006/Downtos/Concepto%20DDHH%20-
%20PNikken.pdf

* MEDINA QUIROGA, Cecilia. “Derecho Internacional des Derechos Humanos”. En: MEDINA
QUIROGA, Cecilia y MERA FIGUEROA, Jorge, (edsSistemas Juridicos y Derechos Humanos
Santiago de Chile, Universidad Diego Portales, 19980.

® Ibid. p 32.



examinar el cumplimiento de las obligaciones coowmrales, y por otra, decretar las
medidas necesarias y suficientes para protegeddoechos y a la postre, permitir su

pleno goce.

En América el instrumento que primogénitamente daesbozo de la voluntad de
proteger los derechos humanos en el continentéafueclaracion Americana de los
Derechos y Deberes de Hombrka cual “establece el sistema inicial de prot&taue
los Estados americanos considera[ron] adecuads actaales circunstancias sociales y
juridicas, no sin reconocer que deberan fortalecedda vez mas en el campo
internacional, a medida que esas circunstanciasnvaiendo mas propicids’Si bien,
juridicamente y en términos estrictos es una dacdidn y no un tratado, “[t]Janto la
Corte como la Comision Interamericana de Derechasiahos han dictaminado que a
pesar de haber sido adoptada como una declaracida gomo un tratado, en la
actualidad la Declaracion Americana constituye ufiente de obligaciones

internacionales para los Estados miembros de la"®EA

El tratado regional mas importante en materia deai®s humanos es la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, adoptada enoSardd Costa Rika“‘La entrada
en vigencia de la Convencion [...] constituyé un pasalamental en el fortalecimiento
del sistema de proteccion y permitio incrementarefactividad de la Comision,

establecer una Corte y modificar la naturalezalicai de los instrumentos en los que se

® Declaracion Americana de Derechos y Deberes dehbife, aprobada en la Novena Conferencia
Internacional Americana, Bogota, Colombia. 1948 ljera]. [fecha consulta: 15 noviembre de 2006]
Disponible en: www.cidh.org/Basicos/ Basicos1.

" Declaracion Americana, considerando cuarto.

8 SECRETARIA GENERAL DE LA ORGANIZACION DE LOS ESTADS AMERICANOS.
Documentos Bésicos en Materia de Derechos Humanes ®istema Interamericano. Washington, DC.
OEA, 2004. p 6.

® Convencién Americana sobre Derechos Humanos, iguspor la Conferencia especializada
Interamericana sobre derechos humanos, San Jd3ésti Rica. 22 de noviembre de 1969. [en linea].
[consultada 2 de noviembre de 2006], disponiblehtp://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-
32.html
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basa la estructura institucionfl”La Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
en adelante la Convencion o la CADH, estableceatélago de derechos protegidos,
obligaciones para los Estados partes y 6rganosmteot de las obligaciones que de ella

emanan.

Las principales obligaciones que la Convencionbdsta a los Estados parte son las de
respetar y garantizar los derechos consagradodla&nademas de la obligacion de
adoptar disposiciones de derecho interno. En étudagdl consagra loslerechos civiles

y politicosy en su capitulo Il hace referencia a terechos econdmicos, sociales y
culturales Por ultimo la Convencion establece 6rganos déepecadn y control de las
obligaciones estatales: la Comision InteramericdmeDerechos Humanos y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

2. Los organos de proteccion del sistema y la Convanci

En el &mbito americano, el primer 6rgano de pradecde los derechos fundamentales
es la Comisién Interamericana de Derechos Humdabiesada en 1959 por la Quinta
Reunion de Consulta de Ministros de Relacionesriexés, el mismo afio se instala y se
establece su primer estatuto por el Consejo dedarizacion de Estados Americanos
(OEA). En relacion al objetivo perseguido en sualgscimiento, “la Comision fue
concebida como una entidad autbnoma de la Orgadizde Estados Americanos - de
caracter no convencional -, cuyo mandato se liraiegirictamente a promover entre los
Estados partes el respeto a los derechos humantesdendo por tales los consagrados
en la Declaracion Americana de los Derechos y sbdel Hombre, pero careciendo de
competencias explicitas para asegurar su proteccidt actual estatuto de la Comision

establece que “[[la Comision Interamericana de &we Humanos es un organo de la

1 SECRETARIA GENERAL DE LA ORGANIZACION DE LOS ESTADS AMERICANOS.Op.
Cit., nota 8, p. 9.

" FAUNDEZ LESDESMA, HéctorOp. Cit, nota 2, p. 51.
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Organizacion de los Estados Americanos creadogearaover la observancia y la defensa
de los derechos humanos y servir como 6rgano domsule la Organizacion en esta

materia™?.

Actualmente, la Comision es un érgano convencicnakagrado por la propia CADH
en su capitulo VIl y al mismo tiempo un 6rgano @®EA". La importancia de esto es
que la competencia de la Comision se extiende dobrEstados miembros de la OEA
gue son parte de la Convencion y respecto de aguglie no lo son. En el caso de los
primeros podra analizar el cumplimiento de lasgatdiones de los Estados respecto de
la Convencién y en el caso de los segundos, hamdidmo respecto de la Declaracion

Americana sobre Derechos y Deberes del Hotfibre

Las funciones y atribuciones de la Comisién sebéstan en el articulo 41de la

CADH, que principalmente se refiere a la promogiétefensa los derechos humanos.

12 Estatuto de la Comisién Interamericana de DerecHdamanos, articulo 1. En:

www.cidh.org/Basicos/Basicos9.htm,

13 El articulo 106 de la Carta de la OEA estableae‘tilabra una Comisién Interamericana de Derechos
Humanos que tendrd, como funcién principal, la dempver la observancia y la defensa de los
derechos humanos y de servir como 6rgano consuléva Organizacion en esta materia”.

14 Al ser Chile un Estado parte de la Convencién Araei, analizaremos las funciones y competencias
gue la Convencién establece para estos efecto€antésion.

15 CADH, articulo 41 “La Comisién tiene la funciénimmipal de promover la observancia y la defensa
de los derechos humanos, y en el ejercicio de sulata tiene las siguientes funciones y atribuciones

a) estimular la conciencia de los derechos humendss pueblos de América;

b) formular recomendaciones, cuando lo estime auewée, a los gobiernos de los Estados miembros
para que adopten medidas progresivas en favorsdeel@echos humanos dentro del marco de sus leyes
internas y sus preceptos constitucionales, al igualdisposiciones apropiadas para fomentar etidebi
respeto a esos derechos;

c) preparar los estudios e informes que considameanientes para el desempefio de sus funciones;

d) solicitar de los gobiernos de los Estados miesiigue le proporcionen informes sobre las medidas
gue adopten en materia de derechos humanos;

e) atender las consultas que, por medio de la BeiereGeneral de la Organizacién de los Estados
Americanos, le formulen los Estados miembros estauges relacionadas con los derechos humanos vy,
dentro de sus posibilidades, les prestara el e@semto que éstos le soliciten;

f) actuar respecto de las peticiones y otras cocagiones en ejercicio de su autoridad de conforgnida
con lo dispuesto en los articulos 44 al 51 de@stavencion, y

g) rendir un informe anual a la Asamblea Generalad®rganizacién de los Estados Americanos”.
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-3th

12



Las atribuciones de la Comisién se complementarspaeglamentS, en los articulos

18 y siguientes. Si bien las atribuciones de la iSidm son diversas, vale destacar la
funcién de examinar comunicaciones individualepeet a violaciones de derechos
humanos consagrados en la CADH (respecto de losd@&stparte de ella) o las
violaciones a la Declaracibn Americana (respectdodeEstados de la OEA que no
forman parte de la CADH). En virtud de esta atribnda Comision, que ejerce sus
facultades conforme al procedimiento estableciddae@onvencion y complementado
por su propio reglamento puede conocer de la conducta de un Estado; llagar
establecer si éste ha violado el derecho consagmnada Convencion o la Declaracion;
entregar una decisiéon recomendando al Estado iofrdas medidas para reparar el
derecho o los derechos afectados y, eventualmemeiar el caso a la Corte

Interamericana.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos egyahd jurisdiccional del Sistema
Interamericano. Sus decisiones juridicamente sarieseias, obligatorias para los
Estados parte de la CADH y constituyen el elemémbolamental de interpretacion y

aplicacién de los derechos humanos en la region.

La Corte esta consagrada en el capitulo VIII dEdavencion. Segun el articulo 1° de
su estatuto “[l]a Corte Interamericana de Dereddosianos es una institucion judicial
autonoma cuyo objetivo es la aplicacion e integmién de la Convencidén Americana
sobre Derechos Humanos. La Corte ejerce sus fussiale conformidad con las
disposiciones de la citada Convencién y del presEstatuto®.

16 Reglamento de la Comisién Interamericana de Desettumanos, aprobado por la Comisién en su
109° periodo extraordinario de sesiones, celebdatid al 8 de diciembre de 2000, y modificado en su
116° periodo ordinario de sesiones, celebrado dal Z5 de octubre de 2002, en su 118° periodo
ordinario de sesiones, celebrado del 6 al 24 deboetde 2003 y en su 126° periodo ordinario de
sesiones celebrado del 16 al 27 de octubre de [2BOBnea] [consultado 10 de diciembre de 2006]
Disponible en http://www.cidh.org/Basicos/Basidd$im

7 bid.

18 Estatuto de la Corte Interamericana de Derechasafos, Aprobado mediante Resolucion N° 448
adoptada por la Asamblea General de la OEA en sanmoperiodo de sesiones, celebrado en La Paz,
Bolivia, octubre de 1979.
http://www.corteidh.or.cr/estatuto.cfm?&CFID=18690&TOKEN=64182996
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La Corte posee competencia (1) contenciosa o jadsshal y (2) no contenciosa o

consultiva.

(1) La competencia contenciosa se refiere a laltitwde conocer las violaciones
aisladas a los derechos humanos contenidos enlH@Ametidas por Estados parte de

este tratado y que hayan reconocido competena&arte para estos efectos.

Para que la Corte pueda conocer de una denunciangoviolacion a alguno de los
derechos consagrados por la Convencion, es nexapai haya finalizado el proceso
ante la Comision. La Comision, una vez que decimlares la admisibilidad de una
denuncia presentada por una violacion a uno o nafiscklos de la Convencidn
determina si emite un informe en los términos détao 50 de la Convencion. En este
informe la Comisién expone los hechos y sus coimhes, ademas de formular las
proposiciones y recomendaciones que juzgue adesuBktlanforme es transmitido al
Estado, sin que este se encuentre facultado pétecano. Si transcurrido el plazo de
tres meses el Estado no ha adoptado las recomendadiechas por la Comision, ésta
tiene la posibilidad de emitir un informe del antac51 de la Convencion, o en caso que
sea posible y asi lo decida, enviar el caso a leCbos Estados parte también pueden
someter el caso al conocimiento de la Corte. $n I victima o sus representantes no
pueden enviar un caso a la Corte, - pues estasefaoultad reservada a la Comision y a
los Estados - su posicion se ha visto mejoraddacamodificacion hecha al Reglamento
de la Corte el afio 20860 Esta modificacién permite que “[d]espués de aidmita
demanda, las presuntas victimas, sus familiaresuso representantes debidamente
acreditados podran presentar sus solicitudes, agio® y pruebas en forma autbnoma

durante todo el procest”

9 Reglamento de la Corte Interamericana de Derethmsanos, aprobado por la Corte en su XLIX
periodo ordinario de sesiones celebrado del 1& ale2noviembre de 2000 y reformado parcialmente
por la Corte en su LXI periodo ordinario de sessorelebrado del 20 de noviembre al 4 de diciemére d
2003, [en linea]. [consultado fecha: 15 de noviembde 2006]. Disponible en:
www.corteidh.or.cr/reglamento

2pid. art. 23.1.
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El procedimiento de la Corte esta regulado poeglamento y la Convencion. La Corte
tiene competencia para resolver respecto del camgito de la CADH, del articulo del
articulo 8 del protocolo adicional a la Convencikinericana Sobre Derechos Humanos
en materias de Derechos Econémicos, Sociales y ur@ldg’, Convencion
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de pesépla Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Torttirg la Convencioén Interamericana para Prevenir,

Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Muf&onvencién Belem do Pard”

Una vez agotado el procedimiento y no existiendm salida alternativa de reparaciéon a
la victima u otro acto procesal que le ponga téofjma Corte dicta su sentencia, la cual
es juridicamente vinculante para el Estado. Enupluesto que la Corte encuentre
responsable a un Estado por la violacién de lagatibnes de la Convencion, éste debe
acatar y llevar a cabo las medidas de reparaciére@delas. Las reparaciones pecuniarias
que establezca la Corte, seran directamente ejgest&n el ordenamiento juridico

interno del Estado por expresa disposicion de lav€acior®.

(2) La competencia no contenciosa de la Corte fsereea la facultad que tiene para
responder consultas acerca de la interpretacidia déonvencion, otro instrumento

% protocolo Adicional a la Convencién Americana i@oberechos Humanos en materias de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de Salmador”, adoptado en San Salvador, El Salvador.
17 de noviembre de 1988. [en linea][consultado &edb de noviembre de 2006]. Disponible en:
www.cidh.org/Basicos/Basicos4

22 Convencién Interamericana sobre Desaparicion Barzie personas, adoptada en Belém do Para,
Brasil el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cugrtsiodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General. [en linea][consultado fecha: 16 de noviemb de 2006]
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-&@lh

% Convencién Interamericana para Prevenir y Sancian@ortura, adoptada en Cartagena de Indias en
1985. [en linea][consultado fecha: 15 de noviembre de
2006]http://www.oas.org/juridico/spanish/tratadesiahtml

24 Convencién Interamericana para prevenir y sanciengiolencia contra la mujer, adoptada en Belem
do Para, Brasil el 9 de junio de 1994. , [en lingednsultado fecha: 30 de diciembre de 20086].
Disponible en: http://www.oas.org/juridico/spantsaitados/a-61.html. Corte IDHCaso del Penal
Miguel Castro Castro Vs. Per$entencia de 25 de noviembre de 2006. Serie Q. 60.

% El capitulo V del reglamento de la Corte establesmo terminacién anticipada del proceso el
sobreseimiento del caso, la solucién amistoseageziimiento.

26 CADH. Art. 68.2.
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internacional relativo a la proteccion de deredmamanos o la compatibilidad de leyes
internas con los tratados en la matérid diferencia de la competencia contenciosa —
donde existe un procedimiento previo ante la Camisilos Estados partes de la OEA o
los 6rganos de ésta deben acudir directamente @ofée solicitando la opinidn
consultiva. La obligatoriedad de las opiniones atineas emana de la fuerza moral y
altura de la Corte, asi “[a]Jun cuando lo que lat€gmroduce en esos casos es una
opinion consultiva, que no es obligatoria paraHstados, constituye una interpretacion
autorizada de las normas de la Convencion quedpigiCorte, asi como también la

Comisién, utilizan como fundamento de futuras imtetaciones™.

3. Las obligaciones de los Estados en la Convencaspetar y garantizar

La CADH establece la obligacion de respetar y garanlos derechos consagrados en
ella a toda persona sometida a su jurisdi¢djéal indicar en su articulo 1 que “[lJos
Estados Partes en esta Convencion se comprome¢spetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y plejarcicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacion algya motivos de raza, color, sexo,
idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquéa indole, origen nacional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otradaman social®®, determinando
luego en su namero 2 que “[p]ara efectos de la €ocidn persona es todo ser

humano”.

27 Sobre la competencia contenciosa de la Corte, RMSQCCI, Jo M. The practice and procedure of
the inter-american court of human rightSambridge University Press, 2003.

% MEDINA QUIROGA, Cecilia.La Convenciéon Americana: Teoria y Jurisprudencsantiago de
Chile, Centro de Derechos Humanos, Facultad dedberée la Universidad de Chile, 2003. p. 4.

29 Jurisdiccion debe ser entendida no solo dentrocdetepto clasico como simil de territorio del
Estado, sino que debe ser entendida como la fdcoltposibilidad de afectar los derechos de las
personas. Al respecto ver MEDINA QUIROGA, Ceciliaid. pp. 11-14.

S0 Art. 1.1. CADH.
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Sin perjuicio de lo anterior el Estado esta obliadadoptar disposiciones de derecho
interno para garantizar los derechos consagradokapg@onvencion y cooperar con los

organos de control.

La obligacion de respetar consiste en la prohihigéra el Estado de violar los derechos
a toda persona, lo cual significa que “la obligadile respetar exige que el Estado y sus
agentes no violen los derechos humanos estableeidda Pacto y la Convencion,
respectivamenté®, esta obligacién “tiene un caracter eminentememggativo, en
cuanto involucra, fundamentalmente, el deber deeabsse de intervenir con el ejercicio
de tales derechos [los derechos protegidos pootev&hcion][...]Por consiguiente, esta
obligacion constituye una prohibicion de interfecon el ejercicio de los derechos
protegidos, dirigida directamente a los agente€Ediddo parte”. A su vez la Corte ha
dicho que “[l]a primera obligacion asumida por Estados Partes, en los términos del
citado articulo, es la de ‘respetar los derechodibgrtades’ reconocidos en la
Convencion. El ejercicio de la funcion publica gamos limites que derivan de que los
derechos humanos son atributos inherentes a ladddyinumana y, en consecuencia,

superiores al poder del Estadb”

La obligacion de garantizar, a su vez, exige déhdts una obligacién positiva, no de
abstencién como en el caso de la obligacion destassino que debe permitir que toda
persona pueda gozar de sus derechos y ejercey ‘edimsanplica el deber del Estado de
adoptar todas las medidas que sean necesarias, yl@aEuerdo a las circunstancias,
resulten razonables para asegurar el ejercicicoe derechos e impedir la interferencia

T

de terceros™: asi “[l]a obligacién de garantizar exige al Estainprender las acciones

necesarias para asegurar que todos los habitaneddesritorio del Estado o sujetos a la

31 MEDINA QUIROGA, Cecilia.Op. Cit.,nota 4, pp. 27-86.
32 FAUNDEZ LESDESMA, HéctorOp. Cit, nota 2, p. 81.

33 Corte IDH.Caso Velasquez Rodriguez Vs. HonduSentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4,
parr. 165.

3 FAUNDEZ LESDESMA, HéctorOp. Cit, nota 2, p. 83.
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jurisdiccion del Estado estén en condiciones deeijls y gozarlos®. La Corte en el
caso Velasquez Rodriguez indica que “[e]sta obidgainplica el deber de los Estados
Partes de organizar todo el aparato gubernamenéal general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicigpdéér publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pgeaaicio de los derechos humanos.
Como consecuencia de esta obligacion los Estadbgnd@revenir, investigar y
sancionar toda violacion de los derechos reconscmw la Convencion y procurar,
ademas, el restablecimiento, si es posible, detctter conculcado y, en su caso, la

reparacion de los dafios producidos por la violad®itos derechos humands”

4. Interpretacion de los derechos de la Convencion

La principal fuente de consagracion de los deredhowanos son los tratados. La
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratadtablece en su seccion tercera
articulo 31 que “[u]ln tratado deberéa interpretadse buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términost@d¢hdo en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fih"Sobre este articulo, la jurisprudencia ha sedalad
que “la Corte utilizara los métodos tradicionale$ derecho internacional, tanto en lo
que se refiere a las reglas generales de integgietacomo en lo que toca a los medios
complementarios, en los términos en que los midmassido recogidos por los articulos
31y 32 de la Convencién de Viena sobre el Derelehios Tratados®.

* |bid. p 43.
% Corte IDH.Caso Velasquez Rodrigu&entencia de 29 de julio de 1988. Serie C Ndird 166.

37 Convencién de Viena sobre el derecho de los mataddoptada en Viena en 1969. [en linea].
[consultada fecha: 21 de noviembre de 2006] disgperin: www.derechos.org/nizkor/ley/viena

3 Corte IDH."Otros Tratados" Objeto de la Funcién Consultiva deCorte (art. 64 Convencion
Americana sobre Derechos Humahd3pinion Consultiva OC-1/82 del 24 de septiendeel 982. Serie
A No. 1.
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El objeto y fin de los tratados de derechos humasagsroteger la dignidad de los seres
humanos de abusos por parte del Estado. Asi, J§avencion debe interpretarse en
tanto lo que ella es: un sistema de protecciérodalérechos del ser humaper se y
que no son una atribucién o una creacién del sistpolitico™. Esto diferencia al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos das otamas del Derecho
Internacional. El clasico entendimiento del Deredhternacional, supone que éste
constituye un conjunto de normas y principios cegula relaciones entre iguales, entre
Estados. El Derecho Internacional de los Derechosatos regula relaciones entre
Estados e individuos, siendo el sujeto protegidordgia persona. Esta diferenciacion o
especificacion del Derecho Internacional de losebleos Humanos exige que la
interpretacion obedezca a principios que le sopipsp mediante los cuales no solo se
subsana la diferencia o desigualad entre el sujeligado y el protegido sino que se
pretende que esta proteccién sea una cuestiérivefeptena y sostenida en tiempo, y
razon para “tener en cuenta, asimismo, la expansgmriquecimiento constante, en el
tiempo, del contenido de los derechos humanos,rdgresividad de los sistemas
dirigidos a su garantia y proteccion, la necesidadconsiderar la especificidad del
Derecho de los Derechos Humanos y el enriquecimienhceptual de las normas del
Pacto de San José con los progresos que se werifimato a nivel nacional como

regional en la materi&®

El primer principio es el “pro persona’. Este ef#ab la regla al intérprete de realizar la
interpretaciéon mas favorable al titular de los dkeos.Ergo, ante una situacion en la que
deban ponderarse dos derechos, la interpretac@®sauealice debe ser siempre la mas

favorable al sujeto por sobre el Estido

39 GROSS ESPIELL, Héctor. “Los métodos de interpiétactilizados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en su Jurisprudencia ContenciBgsaNIETO NAVIA, Rafael. (Ed.}.a Corte y el
Sistema Interamericano de Derechos Humases José de Costa Rica, Corte IDH, 1994, p. 226.

“Olbid. p. 227.

“1 Asi al quedar claro que el objeto que del tratslda proteccion de la persona humana el interprete
debe optar siempre por la interpretacion que padp persona de una manera mas cabal, manteniendo
en equilibrio la seguridad juridica otorgada popésitivizacion de los derechos con la proteccién d
persona como fin de esta.
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El segundo principio es el de “interpretacion dirdah Los derechos humanos protegen
la dignidad de la persona y, a medida que la sadieVoluciona, también lo hace la
forma en la que comprendemos qué es dignidad y cpuenle afectarseé/g. la
concepcion de la proteccion de la libertad de esiprese ve expuesta a afectaciones o
limites diferentes desde la masificacion de lasvasigecnologias. El intérprete debe
comprender la esencia de la proteccién y apliatinueva situacién de hecho, dentro
de los margenes del sistema, aunque la situacidraye sido contemplada al momento
de la entrada en vigor del tratado que consage desiecho. “Esta técnica, por tanto,
exige interpretar las normas sobre derechos hungosdo que éstas se adapten a las
nuevas realidades y puedan ser efectivas en el ntorae que se interprefa”

El tercer principio se refiere a la “integridad dastema”. Los derechos humanos
emanan de la persona humana y su dignidad. Lasrastnormativos que reconocen y
protegen este objetivo, constituyen fuentes diweyseomplementarias que se refuerzan
y conectan. “Las diversas fuentes del Derechonat@onal se influyen reciprocamente.
Los principios generales de derecho, el derechsumindinario, los actos unilaterales
de los Estados y las resoluciones de las orgapize€iinternacionales preceden o
suceden a las normas de los tratados. No es pasteletar aplicar un tratado con
desconocimiento de los principios generales dectlereonsuetudinario que lo precede
o lo complementa, comtampoco lo es ignorar las otras fuentes de derqubgueden

haberlo sucedido, aclarandolo o complementandblo”

La Convencién en su articulo 29 establece normasteipretaciofi’. Estas normas no

sélo reflejan el principio de integridad del sistemteramericano, sino que sirve como

“2 MEDINA QUIROGA, Cecilia y NASH ROJAS, Claudio. “Re I”, Doctrina. En:Defensoria Penal
Pdblica. Manual de Derecho Internacional de los &drtos Humanos para Defensores Penales
Publicos.Santiago de Chile, Centro de Documentacion Defém$enal Publica, 2003. p. 40.

“3bid. p. 40.

“ CADH, art. 29 “Ninguna disposicién de la prese@tmvencion puede ser interpretada en el sentido
de: a) permitir a alguno de los Estados Partegogu persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos vy libertades reconocidos en la Convenzifimitarlos en mayor medida que la prevista en
ella;
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elemento de complementacion, tal como se dedude ihelicado por la Corte en su
Opinién Consultiva OC-18 donde encuentra necesario en la interpretaciotade
Convencion, interpretar la Declaracion. Si bienegimplo anterior se refiere a la
competencia consultiva de la Corte, en materiastmmsa este Tribunal ha integrado
la Convencién con otros tratados a través de krprgtacion integral. Este ultimo
hecho, a la postre, ha complementado y perfeccmabsistema de protecciovig., la
Corte ha interpretado el articulo 19 de la CADHaduz de la Convencion sobre los
Derechos del Niff.

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derechlibertad que pueda estar reconocido de acuemo c
las leyes de cualquiera de los Estados Partesasudado con otra convencién en que sea parte uno de
dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son érttes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan produaiDeclaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la mismatural@za.” Disponible en:
www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html

> Corte IDH Interpretacion de la Declaracién Americana de arechos y Deberes del Hombre en el
Marco del Articulo 64 de la Convencion AmericanbarsoDerechos Humano®piniéon Consultiva OC-
10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10.

6 El parrafo 194 del caso Nifios de la Calle est&hléTanto la Convenciéon Americana como la
Convencién sobre los Derechos del Nifio forman palte un muy comprensivaorpus juris
internacional de proteccién de los nifios que debeirsa esta Corte para fijar el contenido y los
alcances de la disposicidn general definida emtigudo 19 de la Convencion Americana.”. Corte IDH.
Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Moraleg otros) Vs. GuatemaldSentencia de 19 de
noviembre de 1999. Serie C No. 63.
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5. Restricciéon de los derechos de la Convencioén

La Convencion sefiala que “[lJos derechos de cadaopa estan limitados por los
derechos de los demas, por la seguridad de togms las justas exigencias del bien
comun, en una sociedad democrafiéaAsi los derechos humanos no son absolutos;
estos deben ejercerse dentro del propio marco legpletando los derechos de los
demas, resultando logico que con el fin de armoloigael Estado pueda afectarlos para

gue puedan coexistir con los derechos de los demas.

El Estado puede restringir de manera permanenteei@chos humanos siempre que lo
haga satisfaciendo los requisitos que al efecableste el propio marco de los derechos
humanos. La primera exigencia es que toda reginadébe ser establecida por ley. En
el sistema interamericano el concepto “ley” ha sidéinido como una “norma juridica
de caracter general, cefida al bien comun, eman&ddos Organos legislativos
constitucionalmente previstos y democraticamenegieébs, y elaborada segun el
procedimiento establecido por las constitucioneksl&stados Partes para la formacién
de las leyes™. Este requisito se consagra expresamente eriilar80 de la CADH, el
cual indica que “[l]as restricciones permitidas,ageierdo con esta Convencién, al goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconacatala misma, no pueden ser aplicadas
sino conforme a leyes que se dictaren por razoeesterés general y con el proposito
para el cual han sido establecidas”. Se instaudracasolo el requisito de formalidad de
toda ley sino que ademas del texto de la Convencién sgecqle la ley debe obedecer
a un elemento subjetivo: el bien comun. En térmim@s precisos, “[e]l articulo 30
también establece que las leyes que impongancastres a los derechos humanos
deben ser dictadas “por razones de interés genprdl’ Esta expresion puede ser
considerada como una salvaguarda contra la imposabitraria de limitaciones, que

refuerza las disposiciones que establecen las leausspecificas que se pueden invocar

47 CADH, art. 31.2.

8 Corte IDH.La Expresién "Leyes" en el Articulo 30 de la Comi@m Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién.Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. SeridoAb.
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para restringir los derechos. La Corte Interamadoen la Opinién Consultiva OC-6 ha
interpretado “el interés general” como “el bien ¢wrf)y el que seria “un elemento

integrante del orden publico del Estado democrético

El segundo requisito es que toda restriccion deates debe basarse en una causa
autorizada por el sistema de proteccién. Es diectausa esgrimida por el Estado como
justificacion de la afectacion del derecho debaresstablecida en la Convencion. La
causales autorizadas por el derecho internacidigdérieralmente [...] son el orden
publico, la seguridad nacional, la salud publiaa,moral publica o los derechos y
libertades de los demas y pueden variar de un luem@eotro, pero se encuentran siempre
sefialadas en el tratado respectivo, que hace umaeeacion taxativa de ellad” La
Convencion hace mencion a tales causales, por Eemp términos generales en el
articulo 16.2' y como causales especificas respecto de un dedestoninado, como el
caso del articulo 232

El tercer requisito para la restriccion de derectleda Convencion es que la propia
restriccion seanecesaria en una sociedad democrati& bien este requisito no se

establece de manera general en el Derecho Intensale los Derechos Humanos, sino
gue es propio del sistema interamericano, estimasossencial y consustancial a la
proteccion de los derechos humanos en la regiofCdrta Democratica Interamericana
en su articulo 7 establece “[l]a democracia esspetisable para el ejercicio efectivo de
las libertades fundamentales y los derechos humaeonssu caracter universal,

indivisible e interdependiente, consagrados enrdégpectivas constituciones de los

Estados y en los instrumentos interamericanos ernationales de derechos

“9MEDINA, Cecilia.Op. Cit, nota 28, p. 43.
% bid.

*L CADH, art. 16.2 “El ejercicio de tal derecho spleede estar sujeto a las restricciones previstagpo
ley que sean necesarias en una sociedad demogcedticaerés de la seguridad nacional, de la sgairi

o del orden publicos, o para proteger la salud mdaal publicas o los derechos y libertades de los
demas”.

%2 CADH, art 23.2 “La ley puede reglamentar el ejeircide los derechos y oportunidades a que se
refiere el inciso anterior, exclusivamente por re de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o mental, o conderm,jpez competente, en proceso pena”.
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humanos®. La Convencién prohibe toda interpretacion tertdiea “excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al sernoumague derivan de la forma
democratica representativa de gobierfia3i bien de la lectura de la Convencién resulta
patente la existencia de este requiso, han sidprigsprudencia y la doctrina las
encargadas de delimitar su significado. Asi, “pe]stterpretacion constante de la
expresion podria resumirse diciendo que la resbricdebe ser (i) conducente para
conseguir proteger el valor que se puede protegeéiamte la restriccion de ese derecho
particular; (ii) debe ser proporcional, es deair @& medida estrictamente necesaria para
conseguir el fin perseguido; y (iii) no debe habtra alternativa para conseguir el fin
gue restringir ese derecho, lo que implica qu bay, debe emplearse esa alternativa y

no la de mayor restricciorr

3 Carta Democratica Interamericana, aprobada epritaera sesién plenaria celebrada el 11 de
septiembre de 2001. [en linea] [fecha consulta: &0 noviembre de 2006] disponible en:
www.oas.org/OASpage/esp/Documentos/Carta_Demoarhtio

> CADH, art. 29.c).
* MEDINA, Cecilia.Op. Cit.,nota 28, p. 45.
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CAPiTULO |l: PERSPECTIVA DE GENERO EN EL DERECHO |NTERNACIONAL DE LOS

DERECHOS HUMANOS

1. La perspectiva de género: concepto, utilidad ycdifades en su incorporacion en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos

En Chile y en América latina “[l]Jas mujeres hanosttiscriminadas histéricamente por el
hecho mismo de ser mujeres. Se les ha dado umteaii® desigual y discriminatorio en
virtud de un conjunto de normas de conducta, deressipos, de valores, de
significaciones distintas y desventajosas otorgguasla sociedad al hecho de ser

mujer™®.

En los ultimos afios el Derecho Internacional deblesechos Humanos ha comprendido
que la discriminacion que padecen las mujeres iengige éstas gocen plenamente de
sus derechd$ Lo anterior significa que los Estados y la cordadi internacional

reconocen que las diferencias y roles culturalessguimponen a las mujeres permiten

*® INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOSLos derechos humanos de las
mujeres: fortaleciendo su promocion y protecciderinacional. De la formacién a la accipHDH, San
José — Costa Rica, 2004. pp. 72-169. Sobre loslggrats que aquejan a las mujeres en América,
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)rme sobre la situacion de la mujer en las
Américas OEA/Ser.L/V/11.100. Doc. 17, 13 octubre 1998.

" En este sentido, encontramos: | Conferencia Mursdiare la Mujer, ciudad de México durante el
Afo Internacional de la Mujer, en 1975, teniendoncoresultado la proclamacion por la Asamblea
General del Decenio de las Naciones Unidas paiduler; Il Conferencia Mundial sobre la Mujer,
Copenhague en 1980, se aprob6 un Programa de Apeitm la segunda mitad del Decenio; I
Conferencia Mundial sobre la Mujer, Nairobi en 198% objetivo fue evaluar los avances logrados y
los obstaculos enfrentados durante el "DecenicadeéNbciones Unidas para la Mujer". Se aprob6 por
consenso el documento denominado "Las Estrategiablairobi orientadas hacia el futuro para el
adelanto de las mujeres hasta el afio 2000"; Dewferay Programa de Acciéon de Viena de 1993;
Conferencia Internacional sobre Poblacion y Deflarr&l Cairo 1994. Reconocio que los derechos
reproductivos son derechos humanos y que la viglede género es un obstaculo para la salud
reproductiva y sexual de las mujeres, la educagiéh desarrollo; Cumbre Mundial sobre Desarrollo
Social, Copenhague en 1995, donde entre otros conigos se decidié lograr la igualdad y la equidad
entre el hombre y la mujer y reconocer y aumeitgralticipacion y funcion directiva de la mujerlen
vida politica, civil, econdmica, social y culturdlf Conferencia Mundial sobre la Mujer, Beijing en
1995 que aprobd la Declaracién y Programa de AatédBeijing. Consultado el 30 de junio de 2006 en
http://www.choike.org.
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que éstas sean subordinadas por los hombres yciadad en su conjurtd Este
reconocimiento ha encontrado sustento teérico enredepto de género el cual es “una
forma de referirse a los origenes exclusivamertelss de las identidades subjetivas de
hombres y mujeres. Género es, segun esta definiaite categoria social impuesta
sobre un cuerpo sexuadd”Este concepto ha resultado ser muy (til en ladwontra la
discriminacion de la mujer, pues permite identifica justificar las siguientes
situaciones: (1) las identidades y roles de homgresujeres no son ontolégicos, ni
necesariamente determinados biolégicamente, sinesaltado de un proceso histérico
de definicion de las diferencias permitidas/pradélsi y  socialmente
aceptadas/rechaza83(2) los roles sociales legitiman el uso y abusbpbder en la
sociedad y la dominacién de unos por sobre ¥tys3) si estos roles son el resultado
del devenir histérico cultural, es absolutamentugible cuestionar su legitimidad y

buscar su modificacion.

Luego, este concepto permite visualizar que eldeokumisién y subordinacion de la
mujer es el resultado de un proceso histéfjcdonde su identid4d ha sido definida,
entre otros fenémenos, a partir de la enajena@bnahtrol sobre su propio cueffioSi
afirmamos que nuestra sociedad se estructura sabmeodelo politico democratico que

8 Al respecto, en el preambulo de la Convencién &darEliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW), se indicaeq‘[...] para lograr la plena igualdad entre el
hombre y la mujer es necesario modificar el pagelitional tanto del hombre como de la mujer en la
sociedad y en la familia”.

% SCOTT, Joan W. “El género: una categoria Gtil pelranélisis histérico”, EnGénero. Conceptos
basicos. Programa de Estudios de Généima, Pontificia Universidad Catélica del Per@9%. p.15.

%0 vg. Es socialmente aceptado que las mujeres realldeabajo doméstico. Es socialmente rechazado
que los hombres realicen en trabajo doméstico.

%1 Sobre el rol que juega el género en la legitimadé la subordinacion de la mujer, BUTLER, Judith.
“Sujetos de sexo/genero/deseo”. Erminarig X 19.1. pp.1-20.

%2 PATEMAN, Carol. “El contrato sexual”. EMNTHROPOS-UAMMéxico, 1995 (1988). Capitulos
1,2, pp. 9-29, y 31-57.

83 FLAX, Jane.Psicoanélisis y Feminismo. Pensamientos Fragmersavialencia,Ediciones Catedra,
Instituto de la Mujer, Universidad de Valencia, @Q9pp. 7-41.

® RUBIN, Gayle. “El trafico de mujeres: notas solimeeconomia politica del sexo”. Efénero.
Conceptos basicos. Programa de Estudios de Génémra, Pontificia Universidad Catdlica del Perq,
1997. pp. 41-61.
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descansa sobre la igualdad y libertad de todagpdesonas, la precaria situacion que

padecen las mujeres solo puede ser cuestionagzeasia.

La incorporacion del concepto de género en el der@aternacional de los derechos
humanos se ha denominado “perspectiva de génestd. Ita sido definida como “el
enfoque o contenido conceptual que le damos alrgépara analizar la realidad y
fendmenos diversos, evaluar las politicas, la legi@én y el ejercicio de derechos,
disefiar estrategias y evaluar acciones, entre”8tra® anterior supone que el derecho

internacional de los derechos humanos:

» Debe observar de forma distinta como opera la idigzacion, particularmente
en lo relativo a la manera en la que incide la @@ social y econdmica de
mujeres y hombres en el acceso equitativo a regsussovicios y derechos.

= Debe cuestionar los roles sexuales y el androsemirique permean nuestras

estructuras sociales, asi como las estrategia@atias para superatfo

Incorporar esta perspectiva en el Derecho Inteonatide los Derechos Humanos
implica que los Estados reconocen, por una patidgeditimidad del sistema de control

social que define los roles sociales/sexuales daugr, y por otra que, en orden a
cumplir con sus obligaciones internacionales rdspele los tratados de derechos
humanos — respetar y garantizar —, deben remose@hlstaculos o las barreras culturales

que impiden el pleno goce de los derechos por pargis titularés.

Lo anterior, se ha plasmado en su positivizacidra@és de la adopcion de tratados

internacionales de derechos humanos que reconagepaltticular situacion de

% GUZMAN, Laura y CAMPILLO, Fabiola. “Marco de refencia y estrategia para la integracion de la
perspectiva de género en el [IDH, Modulo 1", 20€itado en Instituto Interamericano de Derechos
HumanosQp. Cit.,nota 56, pp. 72-169.

% INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOSDp. Cit,.nota 56, p. 77.

7 vg., el articulo 2° de la CEDAW establece que “[lJos dsts Partes condenan la discriminacion
contra la mujer en todas sus formas, convieneneguiis por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminaiidard@ninacion contra la mujer [...]".
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precariedad que padecen las mujeres en el mundday adopcion de esta Optica en el
accionar de los organismos internacionales, péaticiente, de los érganos de

proteccién y control de tratados internacionaledetechos human¥s

En relacion a la positivizacion de la perspectigaggdnero en el derecho internacional de
los Derechos Humanos, los tratados mas importamesta materia son la Convencion
Sobre la Eliminacibn de Todas las Formas de Disoenidon contra la Mujer
(CEDAW)®® y la Convencién Interamericana para Prevenir, ®aac y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, “ConvenciéBelem do Pard®. “La CEDAW tiende a
concretar en términos materiales las igualdadesdias que todos los tratados y normas
consuetudinarias en materia de derechos humanoentieonsagradas, favorece la
adopcion de medidas de accion afirmativa y gerearatiriterios de distincion en
igualdad. La segunda, por su parte, es la normatteanacional mas completa respecto

de la violencia doméstica que tiene a la mujer cofotima™ .

Estos tratados implican un reconocimiento, una festsicion de voluntad cuyo
principal objetivo es superar esta situacion. Desgdamente los Estados, en relacién a
los tratados que abordan especificamente los deydehmanos de las mujeres, han
tenido una practica contraria al objeto y fin de oismos, pues los ratifican haciendo
reservas a la exigibilidad de sus obligacionesarade organismos de vigilancia con

escasos poderes y recursos e ignorando las recaoenes que estos Organos les

% GARCIA, Soledad. “La progresiva generizacién depkateccion internacional de los derechos
humanos”._EnRevista Electrénica de Estudios Internacional2801. Sobre la incorporacion de la

perspectiva de género y su tratamiento en el sist@teramericano de derechos humanosinia

El Sistema Interamericano de Proteccion de los Bleos Humanos y los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer

% Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Ferme Discriminacién Contra la Muijer, fue
adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o egibn, por la Asamblea General en su resolucion
34/180, de 18 de diciembre de 1979. Entrada err:viyde septiembre de 1981, de conformidad con el
articulo 27 (1).

0 La Convencién Interamericana Para Prevenir, Saacig Erradicar la Violencia Contra La Mujer
"Convencion De Belém Do Pard”.

"L PINTO, Ménica. “Cuestiones de género y accesistma internacional de derechos humanos”. En:
BIRGIN Haydée Acceso a la justicia como garantia de igualdadtitnsiones, actores, y experiencias
comparadasBuenos Aires, Editorial Biblos, Coleccion Idemtit] Mujer y Derecho, 2006. p.193.
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sefialan, entre otros obstaculdg. Chile ratifico la Convencion para la Eliminacida
todas las formas de Discriminacién contra la Mypero no el protocolo facultativo que
establece el 6rgano de vigilancia del trafadtia contradiccién sefialada en el punto
anterior proviene principalmente de dos factorasfalta de voluntad politica de los
Estados para impulsar programas que impulsen meas cambio a favor de nuevos
patrones de integracion social horizontal de laemuj la resistencia social inducida por
los centros de poder en el sistema social, quepeaen a modificar la dominacion
tradicional. Pero la contradiccion puede tambiérvenge por las sefales equivocadas
provenientes de la legislaciéon sobre los dereckda dhujer, en cuanto sus mecanismos

de proteccién carecen de adecuada fuerza y efi¢icia

Se ha criticado el proceso de positivizacion ingliicaque en la practica se ha traducido
en la ampliacién de la clausula de no discrimimaaoel establecimiento de tratados
internacionales dedicados especificamente a lacsito de los derechos humanos de las
mujeres, sin abordar el fenbmeno en la magnitusngiisiones del problema, sino mas

bien aislandolo, particularizandolo o bien rela#ridold”.

Lo anteriormente expuesto se enmarca dentro decnitiza general al rol del derecho
internacional de los derechos humanos en el cah@oia el pleno respeto y goce de los
derechos de las mujeres. En este sentido, exisEiores que han afirmado que el

derecho internacional de los derechos humanos.eeargl, ha tenido un “desarrollo

"2El 11 de diciembre de 1998 se publicé el decramromulgé la Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacion contra la mujela fecha, el Estado de Chile no ha ratificado el
protocolo facultativo de la CEDAW.

> BERNALES, Enrique. “Sistema Internacional de Peoi@n de los Derechos Humanos de las
Mujeres”. En: Derechos Humanos de la Mujeres. Aportes y Refiesio Serie Mujer y Derechos
Humanos 6Lima, Movimiento Manuela Ramos y UNIFEM, 19981 &il.

™ para una critica a este procesogeaerizaciondel derecho internacional de los derechos humanos,
CHARLESWORTH, Hilary. “What are “Women's Internatial Human Rights”? En: Cook, Rebecca J
(ed.) Human Rights of Women. National and InternatioRefspective University of Pennsylvania
Press, 1994. p. 60 (Traduccién Pro Familia, Colanbin relacién a la creacion de mecanismos e
instrumentos abocados o dedicados especificamdotederechos humanos de la mujer, encontramos
en América Latina: (1) la Comisién InteramericaeaMujeres, creada en La Habana en 1928, durante la
Sexta Conferencia Internacional Americana. (2) Y danvencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mdjf@onvencion Belém do Para”.
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parcial y androcéntrico, y ha privilegiado una ésidel mundo masculin&: Si bien el
Derecho internacional de los Derechos Humanos goasa derecho a la igualdad y la
prohibicion de discriminacion, ha existido “[...] umgan brecha entre la norma y la
practica, entre la igualdad qiere y la igualdad ddacto. Las reglas del ordenamiento
social responden a patrones socioculturales y lpmrla concepcién y la aplicacién de
los derechos humanos se concibié desde sus igigickve masculina: el hombre como
centro del pensamiento humano, del desarrollo igstdprotagonista Unico y parametro
de la humanidad®. Radicalizando este argumento, se discute sirgjulie de los
derechos humanos puede ser Gtil para superar taeftgada situacion que padecen las
muijeres en el mundg habida consideracion que el derecho ha operauo cma forma
de control e institucionalizacion del rol subordinale la mujer. Con este razonamiento
en mente, las organizaciones que bogan por losegds de las mujeres no utilizaron el

discurso de los derechos sino hasta unos pocosa#ads.

Estimamos que es factible que el tratamiento dif@aelo de los derechos humanos de la
mujer induzca a la percepcion que los Derechos Homde la mujer constituyen una
materia especial, distinta de los tratados inteomates generales de derechos humanos
y que no merecen el mismo cuidado. Esta realidgitine el discurso del Estado en
relacion a la particularidad y excepcionalidad ¢argue hasta ahora se abordan los
derechos humanos de la mujer, ya que estos sedde ge estatutos normativos

distintos de los tratados generales. Lo anteridenss, puede reconducirnos a una

S CHARLESWORTH, HilaryLoc. Cit
®INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOSOp. Cit.,nota 56 pp. 72-169.

T Al respecto se ha sefialado que “[e]l recurso debuaje de los derechos puede embellecer
retéricamente un argumento, pero brinda tan sola effmera ventaja polémica y con frecuencia
oscurece la necesidad de un cambio politico y Bp@iSHNET, Mark.An essay on Rightsitado por
CHARLESWORTH, Hilary.Op. Cit nota 74Error! Marcador no definido. , p. 61. Podemos encontrar
una critica analoga desde el derecho penal ZAFAR@®Ngenio. “El discurso feminista y el poder
punitivo”. En: BIRGIN, Haydée (comp.)Las trampas del poder punitivo. El Género del DaePenal
Buenos Aires, Editorial Biblos, Coleccion Identid&ujer y Derecho, 2000. pp.19 - 37.

8 Las dificultades que el discurso feminista ha emtfido en el derecho son tanto de indole politica
como tedrica. En relacion a la teoria feministaicgaridica, Carol Smart nos indica que, “[...] el
derecho, al ser un epifenémeno del patriarcaddgildiente podria ser utilizado para desmantelarlo”.
SMART, Carol. “La teoria feminista y el discursaiglico”. En: BIRGIN, Haydé®©p. Cit, nota 77, p.

32.
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nueva estereotipizacién de la mujer, donde se dai@sa los roles de mujer/madre,
mujer/esposa u otros cuya legitimidad también sesstonable. La superacion, al
menos parcial de este problema, puede encontrarkeirterpretacion y aplicacion de
los tratados generales de derechos humanos deégdéda de la perspectiva de género.
Esta propuesta no debe ser comprendida como unmcisih excepcional o
independiente de la aplicacion general del derdajeaja Unicamente a los derechos de
las mujeres, sino que debe asumirse como enfo@msviersal dentro del derecho

internacional de los derechos humdnos

Sin perjuicio de las criticas que puedan realizar$e positivizacion especifica de los
derechos de las mujeres en el Derecho Internacidealos Derechos Humanos,
ciertamente el reconocimiento por parte de losdestgue la situacion de subordinacion
de la mujer constituye obstaculo y causa de la sihilwlad del pleno goce de los
derechos y deberes que franquea el ordenamiemtlicpyres un avance. Los tratados de
derechos humanos que abordan los derechos humarasntljer permiten visibilizar
que la precaria situacion que padecen las mujerpsare de un esfuerzo adicional por
parte del Estado en orden a superar esta discémaEsperamos que este avance
impligue que tanto los Estados como organismosrnateonales incorporen la
perspectiva de género en todo su accionar.

9 Para una perspectiva critica a la posturagdaber mainstreaminGHARLESWORTH, Hilary. “Not
Waving but Drowning: Gender Mainstreaming and HurRéghts in the United Nations”. En: Harvard
Human Rights Journal, volume 18, spring 2005 [@ed] [fecha consultada 3 de enero de 2007].
Disponible en http://www.law.harvard.edu
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2. La perspectiva de Género y la interpretacion deTiegados Internacionales de
Derechos Humanos ¢Un cambio de paradigma?

Los tratados internacionales de derechos humanos@mas que han estado vigentes
en el orden interno de los Estados desde mediadbsiglo XX. En el contexto
latinoamericano, la universalidad, irrenunciabitidantegralidad, interdependencia,
indivisibilidad y exigibilidad de estos derechosdemas del principio de no
discriminacion, se encuentran vigentes desde mesligé 1960. Igualmente lo han
estado las normas sobre interpretacion de los liesebhumanos, particularmente la
interpretacion progresiva y pro persona. ¢ Por gqoédss estos elementos estan dados
desde un comienzo subsisten importantes y sisteassatiiolaciones a los derechos

humanos de las mujeres?

La perspectiva de género propone que el derechesnoeutral, sino que posee una
vision sobre los roles sociales que cada sexo dekempefar. Para dilucidar cual es el
rol que existe tras una construccién juridica aperaente form&f, es necesario
reconocer distintos niveles de andlisis del ordésatm juridico: (1) un componente
formal normativo, (2) uno politico cultural y (3hal estructural. EI componente formal
normativo consiste en las normas, en la legislapa@sitiva y en los derechos subjetivos
que ésta establece. El elemento politico cultusalek reflejo de las doctrinas y
valoraciones que la sociedad tiene respecto deglaldcion. Finalmente el componente
estructural consiste en analizar las personastiéurienes que interpretan y aplican la
legislacion. Lo anterior, supone entender que ¢asas son presupuestos logicos que se
aplican e interpretan en contextos culturales detexdos; que no son neutras o carentes

de valor, sino muy por el contrario, paradigmasadb correcto e incorrecto dentro de

8 FACIO, Alda.Cuando el Género Suena, Cambios trae. Metodologfa pl analisis de Género del
fendbmeno Legaban José de Costa Rica, ILANUD 2° edicion, 1996 .86-129.
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una sociedad que, ademas, sera intervenida potosugencretos con prejuicios y
valores determinadds

Si bien en materia de derecho internacional dedE®chos humanos, el elemento
formal normativo contiene los elementos para uméepcion universal de los derechos
fundamentales de la persona humana sin discrindinage ningln tip, ademas de
tratados especificos que abordan las obligaciome$os Estados en relacion a los
derechos humanos de las mujeres, estas normadica ap interpretan en contextos
reales, donde las tensiones sociales y politicadicionan el pleno goce de los derechos
y libertades reconocidos en los tratados intermatés de derechos humanos.

El contexto politico cultural latinoamericano editerminado por el sistema patriarcal
dominante y la moralidad catdlica que permea lesles de analisis de la norma antes
esbozados. Desde la perspectiva del componenticpalultural, los sectores sociales
mas conservadores y la Iglesia Catodlica han pragummuna legislacion que, por una
parte, refleja una nocion de mujer/madre/espogay tra, tiene por objeto o resultado
la subordinacion de la mujer en distintas facetagdociedad, tales como la legislacién
laboral, familiar, la participacion ciudadana elilsive en sus propios cuerpaster
alia, por medio de la penalizacion del aborto y las digfites politicas sobre
anticoncepcion. Esta legislacion no esta conforamela dispuesto por la Convencion y
constituye una forma de incumplimiento especifieolas obligaciones del Estado: la
falta de adecuacion de la legislacion interna. d@hgonente cultural condiciona, por
cierto, la interpretacion que se pueda realizaDagecho Internacional de los Derechos

Humanos en relacion a los Derechos Humanos de jarMbe esta forma se invisibiliza

8. Sobre la forma en la que el derecho actiia conraménta o reflejo de la subordinacién de la muijer,
FACIO, Alda y FRIES, Lorena (ed€3énero y DerechdSantiago de Chile, LOM Ediciones Ltda, 1999.

82 Sobre el concepto de discriminacién y su tratatnien el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, PALACIOS, PatriciaLa No Discriminacion, Estudio de la Jurisprudenclal Comité de
Derechos Humanos sobre la Clausula Auténoma de Mariinacion. Santiago de Chile, LOM
ediciones Ltda, Junio 2006.

33



la violacién de los derechos humanos de la mugetoten el ambito interno de los
Estados, como en la practica de los érganos intienmale§”.

Por otra parte, el elemento estructural, compuastezipalmente por los gobiernos y su
administracion, legisladores vy tribunales de jisticen forma sistemética han
reproducido los sistemas de control de la mujersgapor medio de la legislacion, las
politicas publicas de los gobiernos de turno atarpretacion o aplicacion concreta de

la legislaciof’.

Ciertamente, los problemas culturales antes desariindicionan que la discriminacion
padecida por la mujer sea un fenémeno estruétupedfundamente anquilosado en el
contexto latinoamericano y chileno. No basta Iatexicia de tratados internacionales de
derechos humanos, inclusive aquellos que abordelnssxamente la problematica de
las mujeres, sino que se requiere que estos “eteséormales” sean interpretados y
aplicados reconociendo las particulares condicieresas que se hayan las mujeres,
para luego poder implementar las medidas que seessarias para asegurar el pleno

goce de estos derechos.

La utilizacién de las normas de interpretacion@glecho Internacional de los Derechos
Humanos en esta materia es clave. El principiopgmsona permite que quienes estén
llamados a interpretar una norma, resuelvan unteaknonflicto de derechos entre el
Estado y los sujetos a favor de estos ultimos oRarparte el principio de interpretacion
dindmica contextualiza el escenario social e hisiGn el que se determina el alcance y
contenido de un derecho. Luego, frente a la ilegitad del control por parte del Estado

o de particulares sobre la mujer y su cuerpo, glcfpio pro persona permite que

8 MEDINA, Cecilia. “Human rights of women: Where ane now in the Americas?” EtEssays in
honour of Alice Yotopoulos-Marangopoulogolume B, A. Manganas (ed.). Greece, Ed. Nomiki
Bibliothiki Group, 2003. pp. 907-930.

8 CABAL, L; ROA M y LEMAITRE, J (eds.),Cuerpo y Derecho. Legislacién y Jurisprudencia en
América Latina Editorial Temis S.A., Bogota, Colombia, 2001. $én resumida. [en linea]
[consultada 3 de enero de 2007] Disponible en/httww.crlp.org/esp_pub_bo_cuerpo.html

8 SABA, Roberto “Desigualdad EstructuralEn: Derecho y Humanidades No. 13antiago de Chile,
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile5200
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interpretemos las normas de la Convencién AmerjcapbDerecho internacional de los
Derechos Humanos en general, resolviendo a favta drijer y ordenando medidas de
reparacion a favor de ésta. El principio de intetgrion dinAmica asegurara que las
particularidades culturales de cada caso, tale® @mivel de educacion de la mujer, su
acceso a puestos de trabajo, el patron de condecta sociedad en la que se haya
inmersa, sean factores a considerar al momentoetiernainar el contenido de una

politica publica o realizar la adjudicacion delestgro.

¢ Es esta una propuesta radicalmente distinta deadisionales normas de derechos
humanos? ¢Es propiamente un cambio en el paradigtespretativo de los
instrumentos internacionales? Ciertamente no. Lasas sobre interpretacion y la
prohibicidon de discriminacion han estado presedéssie los albores del movimiento de
derechos humanos. El elemento innovador es reconaeela discriminacion contra la
mujer es un fendbmeno historico que ha abarcado asuéfeas de las ciencias sociales,
especialmente el derecho. Una vez que existe cunaiele este fenOmeno es que
podemos utilizar los razonamientos propios del migm orden a modificar, desde las

posibilidades y l6gicas del ordenamiento juridimeestra realidad.

Luego, la interpretacion del alcance y conteniddadeobligaciones de los Estados y de
los catalogos de derechos desde la perspectiva&mEra no constituye una novedad.
Muy por el contrario, solo exige que éste se ajadtes parametros ya establecidos y no

discutidos del sistema internacional de los dergtiunanos.

Los problemas antes descritos pueden ayudarnosmprender en parte por qué no se
han presentado mas denuncias por violaciones éehi® humanos de las mujeres en el

sistema interamericaftd Es plausible que, ademas, las mujeres de nuesttinente

% Si consideramos, ademas, que la practica de ilmsnéles internos respecto de demandas de las
mujeres relativas a la proteccion y sancion deidéencia doméstica, el abuso y acoso sexual en el
trabajo, el cuidado y manutencion de las y losshigmtre otras, suelen ser invisibilizadas y despdas

por las instancias judiciales, las expectativaslitener soluciones en éstas son escasas. Al respct
Bodies on Trial. Reproductive Rights in Latin Aroan Courts Center for Reproductive Rights and
Universidad de los Andes School of Law, New Yorkjtdd States of America, 2003.
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sélo recientemente distingan en el sistema intetiaem® una herramienta util para la
proteccion de sus derechos. También puede debeyse kas barreras culturales en las
que han sido instruidas las mujeres, propias deistema de control patriarcal les
impidan reconocerse como titulares de derechoshonmenos de derechos humahos

La toma de conciencia de las mujeres como tituldeederechos y sujetos politicos que
pueden demandar del Estado y los organismos imiemaes las reivindicaciones que
sean pertinentes, es el resultado de un procegwitis que estimamos recién comienza
a entregar resultad8s Es de esperar que este proceso histérico seztraden un

accionar mas decidido en afios venideros.

87 Sobre la trascendencia que tiene en términos $itobp politicos y juridicos la construccién de un
sujeto de derech®UIZ, Alicia. “La construccion juridica de la subjedad no es ajena a las mujeres”.
En: BIRGIN, HaydéeOp. Cit, nota 74, pp. 19 — 17.

8 Sobre la evolucién de la mujer como sujeto pait®ALCON O’NEILL Lidia, “Historia de los
derechos de las mujeres. La construccion del spjelitico”. En: Derechos Humanos de las Mujeres.
Aportes y Reflexiones. Serie Mujer y Derechos Hasigh Lima, Movimiento Manuela Ramos y
UNIFEM, 1998. Sobre la demanda por parte de lagrasjpor acceso a la justicia, “[d]iversos informes
de la CIDH sobre la situacién de los derechos homam los paises de América permiten verificar
practicas comunes [...] ademas de una enorme ddat@liltural por parte de las mujeres para denunciar
y una gran frivolidad oficial para tramitar esasecias”, PINTO, MoénicaOp. Cit., nota 73Error!
Marcador no definido., p.200.
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CAPiTULO Ill: LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS Y EL SISTEMA

INTERAMERICANO

1. Evolucién histérica

Desde los albores de los movimientos feministasglaalidad y la reproduccion de la
mujer, asi como los roles sociales asociados aes$ésia de la personalidad, fueron
identificados como un dmbito donde tradicionalmesgédnabia ejercido, y se ejercia, el
control de la sociedad patriarcal. Estos movimignteivindicaban la libertad u
autonomia sexual y reproductiva de las mujeressgdhan denunciar la arbitrariedad de
la injerencia del Estado y de la sociedad patriasohre sus cuerpds La notoriedad
gue este movimiento otorgd al ejercicio pleno ydilde la propia sexualidad y la
reproduccién, asi como la propia trascendenciaakde este tema, han conducido al
debate sobre la positivizacion de esta esfera gerkkonalidad. Los derechos asociados

a este ambito han sido denominados derechos sexusdproductivos.

En orden a encontrar sustento positivo a estoscldese se ha sostenido que éstos
emanan del propio concepto de derechos humanosglesar destinadomiter alia, a
proteger la dignidad de toda persona, necesarianaeien incluir los aspectos sexuales
y reproductivo?. En esta hipétesis, los derechos sexuales y regtigds estarian
consagrados en los Tratados y Pactos generalesedectd Internacional de los
Derechos Humanos. En este orden de ideas, “[sh lestos derechos no estan
explicitados como tales en ningun instrumento l@gaknacional de derechos humanos,

si estan dispersos en todos, y si hay consense slaplicabilidad de los derechos

8Sobre este punto, VALLADARES TAYUPANTA Lola MarisoDerechos Sexualeden linea]
[consultada 2 de mayo de 2007] Disponible en,
http://www.convencion.org.uy/08Debates/Serias2/¥f@Valladares.pdf

% vg. la violacién sexual es una vulneraciéon del devezia integridad personal de la mujer. Asi lo ha
sostenido la Corte Interamericana en una senteaciante. Corte IDHCaso del Penal Miguel Castro
Castro Vs. Per(Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C 60y.phrr. 310 — 313.
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fundamentales en ambitos de la vida reproductisgpdE ello que se puede afirmar que
los derechos reproductivos si estan reconocidosrnationalmente y si son

juridicamente vinculante3"

Compartimos esta tesis: los derechos sexualesrgdegtivos emanan de los derechos
humanos ya consagrados internacionalmente y éstoplesmente no han sido

interpretados de forma tal de reconocer la trasenid que esta faz de la personalidad
representa para todas las personas. La progresigitéa interpretacion de los derechos
humanos debe permitirnos ampliarlos hacia el e@ercde la sexualidad y la

reproduccién. Por tanto, su proteccion debe estaciada a los actuales mecanismos
proteccion de derechos humanos, sin que, a nyagtim, sea necesaria su consagracion
juridica autébnoma, sino simplemente su visibiliacicomo parte de los derechos

fundamentales de todas las personas.

En forma alternativa a la posicion antes resefiadaya discutido, por una parte, la
necesidad de positivizar estos derechos en forrté@n@ma en orden a reconocer la
trascendencia social que esta faz de la persodalidae. Esta posicion busca, entre
otras cuestiones, responder a aquellos sectoresiggan la existencia de los derechos
sexuales y reproductivifs Los riesgos de esta estrategia saltan a la @sttactible que

la especificacion de esta materia presente sirsilamnvenientes a los experimentados

L FACIO, Alda. “Asegurando el futuro: las institunis Nacionales de derechos Humanos y los
derechos reproductivos”. ERromocion y defensa de los derechos reproductimasvo reto para las
instituciones nacionales de derechos humar®sn José, Costa Rica, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 2003. p 34.

92 Con este diagnostico en mente, las organizacideesujeres y pro derechos sexuales y reproductivos
han tenido como meta la adopcién de una normatiteariacional o nacional donde se consagran los
derechos sexuales y reproductivos. A modo de efedifdrentes organizaciones americanas abogan por
la adopcién de una Convencidn Interamericana sblerechos Sexuales y Reproductivos. [en linea]
[consultada 23 de mayo de 2007] Disponible en Mitpiw.convencion.org.uy/. En Chile diferentes
organizaciones no gubernamentales crearon el Rooyke Ley Marco Sobre Derechos Sexuales y
Reproductivos [en linea] [consultada 23 de mayo d2007] Disponible en
http://www.forosalud.cl/forosalud/descargas/desaasp, cual fue ingresado a la Camara de Diputados
con fecha 19/10/2000, Boletin Camara de Diputad668-11. Este proyecto se encuentra en su primer
informe en la Comisién de Salud sin registrar agashesde el afio 2000. Ademas con fecha 27/06/06 se
presenta en el Senado un proyecto de reforma tumistial para garantizar la libertad sexual y
reproductiva modificando el articulo 19 n° 1 deQ®&R, Boletin del Senado 4277-07 [en linea]
[consultada 23 de mayo de 2007] Disponible enMgipcongreso.cl/pags/index.html
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en el proceso de adopcion y vigencia de los tratadoderechos humanos que abordan
especificamente los derechos de las mujeres, osinel que los Estados simplemente

no ratifiquen estos tratados.

La discusion sobre la existencia de los derechasades y reproductivos — ya sea que se
considere que éstos estan presentes en los actatblegos de derechos, o bien
requieran de una consagracion autbnoma - , noasitha estado exenta de debate. Las
primeras discusiones sobre estos derechos abordaromateria desde un enfoque
demografico. La atencidn se centraba en la supgerald la pobreza y el desarrollo en el
tercer mundo mediante el control de la natalidabiea en la necesidad de aumentar el
namero de habitantes de zonas escasamente poldadashabitadas por razones
geopoliticas. Podemos constatar que, con el cdedos afos, existio un cambio en el
enfoque con el que se aborda esta materia. Esteica@m el paradigma se encuentra en
la inclusién de los derechos humanos en la areria gexualidad y la reproduccitn

En el enfoque demografico las decisiones sobrdiaada anticoncepcion o fecundidad
se realizaban en base a cifras y analisis econ8msto considerar a las y los sujetos
concretos detras de estas politicas. La inclusélosiderechos sexuales y reproductivos
a los derechos humanos pone el acento precisareaentas personas a quienes se
reconoce como titulares de libertades y garanéiggecto del pleno goce y ejercicio de

la sexualidad y la reproduccion.

A partir de las discusiones que se generaron e tarla explosion demogréfica, por
una parte, y a la perspectiva de los derechos hosmamel ejercicio de la sexualidad y
reproduccién, por otra, durante la segunda mitddiglm XX se desarrollaron una serie
de conferencias internacionales sobre este temaizAremos aquellos hitos historicos
en los cuales se avanzé hacia la visibilizacioefinetion de una nocién del contenido y

alcance juridico de los derechos sexuales y reptivig.

% DE BARBIERI, TeresitaDerechossexuales y reproductivos, Aproximacién breve a stioHa. [en
linea] [consultada 17 de abril de 2007] Disponible en
http://www.reddesalud.org/espanol/datos/ftp/baithign
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La primera conferencia en la que se hace referalaiancepto de “reproduccion” se
realiz6 en Teheran en el afio 1968. El texto reisolate esta instancia recibié el nombre
de “Proclamacion de Teherdd” En el numeral 16 se declara qUfa“ comunidad
internacional debe seguir velando por la familiglynifio. Los padres tienen el derecho
humano fundamental de determinar libremente el marde sus hijos y los intervalos
entre los nacimientds Como se aprecia, no se establece un derechoaditer
universal, sino sélo la titularidad de éste pasmgdadres dentro de la familia. Es decir,
este no era un derecho de cualquier persona ardefinimero de hijos e hijas y los
intervalos entre éstos, sino el ejercicio de laa@pccion en el marco de la familia y
sélo para los padres. Lo anterior ciertamentejeefées convicciones de la época sobre la

relacion entre reproduccion, familia y sexualidad.

En el aflo 1974 tuvo lugar en Bucarest la primenaf€@encia Intergubernamental sobre
Poblacién, donde representantes de 136 paisesaapnoln Plan Mundial de Poblacién.
En este plan de accion se amplia el derecho reptiwdua determinar el nUmero de
hijos e hijas a toda pareja y a todo indivitfud.a trascendencia de esta afirmacién es
mayuscula. Se reconocio la licitud del ejercicio lde decisiones sobre la propia
reproduccién fuera del &mbito de la familia, esirdeste dejé de ser un requisito para
exigir su respeto y garantia. Esto fue atacadonaemée por sectores conservadores,
especialmente por la Santa S&ds cuales veian en la ampliacién de los dereahos

toda persona un ataque a la familia y al matrimonio

* Proclamacién de Teheran, Proclamada por la Camferdnternacional de Derechos Humanos en
Teherdan el 13 de mayo de 1968, [en linea] [cordaltd3 de abril de 2007] Disponible en
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/b_tehemhtm

% EI principio f) del plan de accién sefiala que: T®da pareja y todo individuo tiene el derecho
fundamental de decidir libremente y con toda respbitidad el namero de hijos y cuando nacen”.
Consultado: http://www.choike.org/nuevo/informesahtml.

% En 1984 la Santa Sede critica el Plan de AcciérBdcarest en los siguientes término “[e]n este
contexto la Santa Sede llama la atenciéon sobredaccion de las Recomendaciones respecto a las
decisiones responsables relativas a espaciar yatinos nacimientos. Antes de la Conferencia de
Bucarest, la decision se habia reconocido comaoqgativa de las parejas casadas en el ejercicaude
paternidad responsable. El Plan de acciéon paradigion mundial habla de “individuos y parejasir p
tanto, da caracter oficial a un punto de vista geepta la intimidad sexual y la paternidad com alg
legitimo para individuos no casados. Actuando disininuye la posicion especial y exclusiva que
pertenece al matrimonio y a la familia. Mas aunstheacierto punto, la incidencia creciente de la
actividad sexual extra matrimonial y el embarazerdudel matrimonio durante la Ultima década,
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En 1979 se aprueba la “Convencion sobre la Elindmacle Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer”. Si bien el prineipobjetivo de este instrumento es la
eliminacion de todas las formas de discriminaciont@ la mujer, posee una especial
relevancia en materia de derechos sexuales y negtireds pues consagré por primera
vez en forma explicita en una Convencién que exstéblobligaciones para los Estados,
derechos propios del ejercicio de la sexualidad yelproduccion. El articulo 12.1

establece que:

“[llos Estados Partes adoptaran todas las medigaepiadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en ldeea de la atencién
meédica a fin de asegurar, en condiciones de igdadadre hombres y
mujeres, el acceso a servicios de atencion méufichsive los que se
refieren a la planificacion de la familia”;

A su vez, el articulo 16.1.e establece que

“[lJos Estados Partes adoptaran todas las medisuadas para eliminar
la discriminacién contra la mujer en todos los &ssimelacionados con el
matrimonio y las relaciones familiares y, en paitc, aseguraran, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujereq: ¢).Los mismos

derechos a decidir libre y responsablemente el rume sus hijos y el

intervalo entre los nacimientos y a tener acceda amformacion, la

educacién y los medios que les permitan ejercesefrechos”.

En el afio 1994 en la ciudad de El Cairo y bajousb&io de las Naciones Unidas, se
realiza la V Conferencia Internacional sobre Pdblag Desarroll3®. Como resultado

especialmente en los paises desarrollados, se paietheir a la ausencia de principios éticos

universalmente reconocidos que dan exclusividadatimonio como el Unico lugar en donde tanto la
intimidad sexual como la paternidad se llevan raspblemente a cabo”. Intervencién del jefe de la
delegacién de la Santa Sede, mons. Jan Schotte,cemferencia internacional de las naciones unidas
sobre la poblacion. México, 8 de agosto de 198#lifea] [consultada 12 de mayo de 2007] Disponible

en http://www.vatican.va/roman_curia/secretariatesairchivio/documents/rc_seg-
st 19840808 _conferenza-popolazione_sp.html
[ TATI

Ibid.

% Conferencia Internacional sobre la Poblacién Pesarrollo celebrada en El Cairo (Egipto) del 5 al
13 de septiembre de 1994. con la participacionadedelegaciones de 179 paises. Las anteriores
conferencias fueron Roma en 1954, Belgrado 1966ai@st 1974, México 1984. Fuente: NACIONES
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de esta instancia, se adopté el “Programa de AatébiCairo®. En este programa los
Estados participantes adoptaron una definiciénatiedsreproductiva. El parrafo 7°2

sefala que:

“La salud reproductiva es un estado general desbtanfisico, mental y social, y
no de mera ausencia de enfermedades o dolenciaspdes los aspectos
relacionados con el sistema reproductivo y sus ifmes y procesos. En
consecuencia, la salud reproductiva entrafieaf@acidad de disfrutar de una
vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procag, y la libertad para
decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué freencia. Esta ultima
condicion lleva implicito el derecho del hombre yd mujer a obtener
informacion vy [sic] de planificacion de la familia de su eleccion, asbmo a
otros métodos para la regulacion de la fecundidaduwg no estén legalmente
prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficacesequibles y aceptables, el
derecho a recibir servicios adecuados de atenciore da salud que permitan
los embarazos y los partos sin riesgos y den a lparejas las maximas
posibilidades de tener hijos sano€n consonancia con esta definicion de salud
reproductiva, la atencion de la salud reproductizalefine como el conjunto de
métodos, técnicas y servicios que contribuyen asdhud y al bienestar
reproductivos al evitar y resolver los problemakaienados con la salud
reproductiva. Incluye también la salud sexual, colgpetivo es el desarrollo de la
vida y de las relaciones personales y no meramehtasesoramiento y la
atencion en materia de reproduccion y de enferneesdde transmision sexual”.

UNIDAS. Principales resultados sobre conferencidad®oblacién. [en linea] [consultada 21 de akeil d
2007] Disponible en http://www.un.org/spanish/esaatjenda/population.html.

% Programa de Acci6n sobre poblacién y desarroltolzgmo por aclamacion el 13 de septiembre en El
Cairo, Egipto. [en linea] [consultada 22 de abrile d2007] Disponible en
http://www.un.org/spanish/conferences/accion2.htm

190 conferencia Internacional sobre Poblacién y dedlarrealiza en el Cairo en 1994, parr. 7.2 [en
linea] [consultada 26 de abril de 2007] Disponible en
http://www.cinu.org.mx/temas/desarrollo/dessociablpcion/icpd1994.htm#il. Destacado propio.
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De la lectura del recién trascrito apartado, podeapreciar que los Estados signatarios
del plan de accién establecieron que la salud $exuaproductiva es un estado
completo del ser humano (fisico, mental y sociaf ge une a la posibilidad de disfrutar
la vida sexual de manera libre y sin riesgos, juatta libertad en la procreacion

garantizando acceso a la informacion relativaa ell

La misma declaracién, en el parrafo #3sefiala:

“Teniendo en cuenta la definicibn que antecdds,derechos reproductivos
abarcan ciertos derechos humanos que ya estan recmdos en las leyes
nacionales, en los documentos internacionales solterechos humanos y en
otros documentos pertinentes de las Naciones Unidasprobados por
consenso Esos derechos se basan en el reconocimientoedetht basico de
todas las parejas e individuos a decidir libre spomsablemente el numero de
hijos, el espaciamiento de los nacimientos y @rirgtlo entre estos y a disponer
de la informacion y de los medios para ello y eedeo a alcanzar el nivel mas
elevado de salud sexual y reproductiva. Tambiéluyecsu derecho a adoptar
decisiones relativas a la reproduccion sin sufiscriminacién, coacciones ni
violencia, de conformidad con lo establecido en dosumentos de derechos
humanos. En ejercicio de este derecho, las paydas individuos deben tener
en cuenta las necesidades de sus hijos nacidasrgguy sus obligaciones con la
comunidad. La promocién del ejercicio responsaldessios derechos de todos
deben ser la base primordial de las politicas gnarmas estatales y comunitarios
en la esfera de la salud reproductiva, incluidglinificacion de la familia.
Como parte de este compromiso, se debe presta ptencion, a la promocion
de relaciones de respeto mutuo e igualdad entrebtesmy mujeres, y
particularmente a las necesidades de los adolescentmateria de ensefianza y

de servicios con objeto de que puedan asumir suabdad de modo positivo y

191 Conferencia Internacional sobre Poblacién y dedlarrealiza en el Cairo en 1994, parr. 7.3 [en
linea] [consultada 21 de abril de 2007] Disponible en
http://www.cinu.org.mx/temas/desarrollo/dessociablpcion/icpd1994.htm#i Destacado propio.
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responsable. La salud reproductiva esta fuerald@h@e de muchas personas de
todo el mundo a causa de factores como: los cometios insuficientes sobre la
sexualidad humana y la informacion y los servidiosuficientes o de mala
calidad en materia de salud reproductiva; la pesv@h de comportamientos
sexuales de alto riesgo; las practicas socialesrigimatorias; las actitudes
negativas hacia las mujeres y las nifias; y eldidatpoder de decisién que tienen
muchas mujeres respecto de su vida sexual y regieduEn la mayoria de los
paises, los adolescentes son particularmente wabliesr a causa de su falta de
informacion y de acceso a los servicios pertineritas mujeres y los hombres
de mas edad tienen problemas especiales en mdéesalud reproductiva, que

no suelen encararse de manera adecuada”.

La importancia de tal Conferencia no sélo se ertcaeen la positivizacion de los
conceptos de salud reproductiva y derechos reptiodacsino que cambia el centro de
la discusion desde la politica demografica y pablad para situarse en el campo de la

persona y sus derechfs

En 1995, en la ciudad de Beijing, China, se reddzl/ Conferencia Mundial sobre la
Mujer'®® En ésta se reitera, por una parte, la definid®salud reproductiva establecida
en 1994 en la Conferencia de El Cairo. Por otrpaalafo 96 agrega el derecho de toda

mujer a tener control sobre su sexualidad y recida™®*, en los siguientes términos:

“[l]os derechos humanos de la mujer incluyen su derecho taner control

sobre las cuestiones relativas a su sexualidad, limca su salud sexual y

192 A modo de ejemplo se ha dicho sobre esta Converifil proceso del Cairo introdujo un nuevo
énfasis en la satisfaccion de las necesidadesfgreneias individuales de las mujeres y los hombres
frente a la salud reproductiva, modificando el gekado en le logro de metas demogréficas o
poblacionales”"COOK, Rebecca; DICCKENS, Bernard y FATHALLA. Mahnau$alud Reproductiva

y DerechoEditorial Oxford, traduccion Profamilia, 2003. p9l4

193 Celebrada en Beijing, China del 4 al 15 de sefitiende 1995 con la participacion de 185 Estados y
2500 organizaciones no gubernamentales.

104 plataforma de Accién, Beijing 1995. [en linea]jsaltada 2 de mayo de 2007 Destacado propio.
http://www.eclac.org/mujer/publicaciones/sinsigtali3/6193/Plataforma.pdf
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reproductiva, y decidir libremente respecto de esasuestiones, sin verse
sujeta a la coercion, la discriminacion y la violecia. Las relaciones
igualitarias entre la mujer y el hombre respectdaderelaciones sexuales y la
reproduccion, incluido el pleno respeto de la integl de la persona, exigen el
respeto y el consentimiento reciprocos y la voldimt@ asumir conjuntamente la

responsabilidad de las consecuencias del compamdonsexual”.

En las ultimas décadas podemos constatar una éoltespecto al interés, dentro del
tema, en el enfoque con el cual se aborda y earisecuente consagracion y definicion
positiva de los derechos sexuales y reproductif&rs.relacion a su evolucién, se
evidencia que la reproduccion y la sexualidad suogi al alero de los debates sobre
control demogréfico, para luego ser integrada par wision cuyo acento se encuentra
en los derechos fundamentales de las personase $lwonsagracion y definicion
positiva de los derechos sexuales y reproductlacsymunidad internacional reconocio,
primero en forma timida, la existencia de un deveabociado a la paternidad, para
luego avanzar decididamente en los ultimos afos fe@nunciacion de un derecho de

todas las personas al control sobre el ejercicia geopia sexualidad y reproduccion.

Las distintas conferencias y sus programas o @aitares, aunque importantes para el
reconocimiento de la salud sexual y reproductiva@an ambito propio de los derechos
humanos, no constituyen fuentes obligatorias o gmias de derecho. Sin perjuicio de lo
anterior, como analizaremos en lo sucesivo, estdhamompedido que los derechos
sexuales y reproductivos hayan sido exigidos y mecidlos en el sistema
interamericano. Por medio de la interpretacionogederechos a la vida, la integridad y
la privacidad los 6rganos del sistema han recondei@xistencia de derechos asociados
al ejercicio de la sexualidad y la reproducciomy ¢orrelativas obligaciones del Estado

de respetarlos y garantizart®s

105 Infra
El Sistema Interamericano de Proteccion de los Pleoe Humanos y los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer.
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Finalmente, es importante destacar que si bierdéoschos sexuales y reproductivos
nacieron a instancias de los movimientos feminiga® no es un tema que atafia Unica
y exclusivamente a las mujeres. Ligar automaticaendos derechos sexuales y
reproductivos a las mujeres, puede inducirnos avomuestereotipos de género cuya
legitimidad resulte, al menos, discutible. Luege,necesario volver patente que todas
las personas son titulares de estos derechos. Ejeteplo anterior, es la necesaria
inclusion de los hombres en la discusion sobreebkuaidad y reproduccion, tanto
respecto de la preocupacion e intereses por leslles de las mujeres, asi como por su
propia titularidad sobre éstos. Respecto del r@ pueden desempefiar en la salud
sexual y reproductiva de las mujeres, “[l]a menaérlos hombres y su incorporacién a
la salud sexual y reproductiva se produce en las aécientes cuando se expresa la
preocupacion por el rol y la participacion que d&retener éstos en la salud sexual y
reproductiva de las mujerds..] Se trata de un campo de estudio en proceso de
constitucién -en una etapa inicial de desarroliie-,documentacién de las formas que
asume la participacion de los varones en la saxdad y reproductiva de las mujeres.
Las elaboraciones conceptuales y de interés tedonolas menos y por lo tanto, los
trabajos existentes se sitlan en algunas perspectédricas generales de los estudios de
género, las que no han construido este tema cojatoate estudio propiamente t2

1% OLAVARRIA, José. Derechos sexuales y reproductiyéss hombres. Santiago de Chile, FLACSO-
Chile, 2003. p. 1. [en linea] [consultada 19 de mayle 2007] Disponible en
http://www.flacso.cl/flacso/biblos.php?code=619
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2. Esbozando un concepto de derechos sexuales y uepiras

La determinacion del contenido de los derechosadeguwy reproductivos, asi como las
obligaciones de los Estados, se encuentran, acuagmen proceso de interpretacion y

construccion.

En orden a determinar el contenido y alcance deléoschos sexuales y reproductivos,
es util partir desde la definicion de salud repaiidia, puesto que este concepto resulta

funcional para su delimitacion.

La proclamacion del Cairo, sent6 las bases pammtepto de salud reproductiva
Este documento establecié una nocién amplia ded sajproductiva, comprensiva del
bienestar de las personas, hombres y mujeres, @rripie realidad, fisica, mental y

social, recalcando que no basta una mera ausemelafermedades.

La Organizacion Panamericana de la Salud ha indicag salud reproductiva “es la
piedra angular del desarrollo humano, tanto indigidccomo social. Esta intimamente
relacionada con los valores, la cultura y la vigi@h futuro que tiene cada persona. Su
influencia es personal y especifica en los amlmisidual, familiar y de la comunidad,
a lo largo del ciclo de vida del individuo, y enpéhno de la poblacidén exige atencion a
causa de su potencial para contribuir al logro dietarrollo sostenible. La salud
reproductiva no abarca solamente la planificacamilfar, sino que tiene un campo de
accion mas amplio en la vida familiar y el desdordlumano. Incluye, ademas de la

planificacion familiar, la educacion sexual, la eratdad sin riesgo, el control de las

197 programa de accién de la Conferencia Internacisobate la Poblacion y el Desarrollo. El Cairo,
Egipto. Parr. 7.2Supranota 99.
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enfermedades de transmision sexual, la atencidasdeomplicaciones del aborto [y] la
incorporacion de la perspectiva de génétb”

El andlisis de esta definicion, asi como del cotwamplio de salud reproductiva del
programa de El Cairo, nos permite identificar unteaido comin a ambasl“derecho

a decidir el nimero de hijos, su espaciamiento y eé&cibir toda la informacion
necesaria para tomar decisiones en el &mbito repradtivo y sexual °°. En nuestra
opinion esta definicion debe ser complementadaetderecho a recibir prestaciones
de salud e informacion en relacion al ejercicio déa salud sexual y reproductiva,
cuestion que ciertamente debe incluir el acceso atodos anticonceptivos

Cabe destacar que existen implicancias de estaidéfi que no resultan pacificas, por
ejemplo, “el derecho a suprimir la capacidad repctiga por un acto voluntario y el
derecho a valerse de todos los medios técnicosmildps para concebir, cualquiera sea

el estado civil de la persord®

Si analizamos la definicion antes transcrita, panemdentificar elementos relativos a
los (1) derechos asociados al ejercicio de la debacade cada persona y (2) aquellos
relativos a la capacidad reproductiva.

(1) En relacion a los derechos propios del ejescae la sexualidad, estimamos que
éstos consagran la facultad de decidir libremearterto no relaciones sexuales, ademas
de poder hacerlo en virtud de un consentimientce lip espontaneo. El bien juridico
protegido en este derecho seria la libertad enjertiegio de la sexualidad y el

consentimiento libre y espontaneo. Intrinsecamégtelo a lo posibilidad de gozar

198 Conferencia Sanitaria Panamericana, Organizacidramericana de Salud, Washington, D.C., 21 al
25 de septiembre de 1998, p. 1. [en linea] [coadalt10 de mayo de 2007] Disponible en
http://www.paho.org/spanish/gov/csp/csp25_15.pdf

199 TURNER SAELZER, SusanLos derechos sexuales y reproductivos y su incideea la
esterilizacién y procreacién asistidd&Rev. derecho (Valdivia). [en linea] [consultada de abril de
2007] Disponible en http://mingaonline.uach.cl/kzighp?script=sci_arttext&pid=S0718-
09502001000200015&Ing=es&nrm.

10 1pid.
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efectivamente de este derecho, se encuentra edaeck informacion necesaria para
tomar decisiones libres e informadas, asi comolitairecion de los estereotipos
culturales y legales que impiden el ejercicio lilyrepleno de la sexualiddd. Vg.

contrario al ejercicio de este derecho serian tasnas que penalizan las relaciones

homosexuales, o bien las practicas sociales queitearla violacion en el matrimonio.

La importancia del ejercicio de la sexualidad,diersde los intereses personales de cada
persona, “sirve un proposito mas alla de la reprodn. Fortalece los lazos humanos, la
mutua atraccién de los esposos o las parejastitaidad, el afecto, la fidelidad y la
estabilidad social, maximizando el desarrollo yusiegd humand™? Igualmente, “los
derechos sexuales crean las condiciones que perouie las personas determinen si
quieren vincular la actividad sexual con fines ogjoictivos o no, y refuercen su derecho

a tener practicas sexuales no reproductiVas”

La faz de la sexualidad de los derechos sexualeprgductivos, por lo tanto, puede ser
comprendida como un fendmeno humano complejo queenencuentra necesaria y
directamente ligada con la reproduccién. Lo antetigne consecuencias tanto en un
plano biolégico como en uno juridico y debe sereedida como “una dimension
fundamental del hecho de ser un ser humano: basaéhsexo, incluye al género, las
identidades de sexo y género, la orientacion seglalotismo, la vinculaciéon afectiva y
el amor, y la reproduccion. Se experimenta o0 seesgpen forma de pensamientos,
fantasias, deseos, creencias, actitudes, valardddades, practicas, roles y relaciones.
La sexualidad es el resultado de la interacciorfagéores bioldgicos, psicoldgicos,

socioeconomicos, culturales, éticos y religiososspirituales. Si bien la sexualidad

M1 «gypone unas relaciones sexuales igualitariase emijeres y hombres, que garanticen el pleno

respeto a la integridad de la persona y el coma@ito mutuo, asumiendo de, forma compartida las
responsabilidades y consecuencias de su comportmmiexual”. VARGAS ESCOBAR, Milt.
Derechos sexuales y reproductivos. [en linea] [ab@mdo 27 de marzo de 2007] Disponible en
http://www.mujeresenred.net/IMG/pdf/Milu_Vargas.pdf

12C0OO0K, Rebecca; DICCKENS, Bernard y FATHALLA, MahutiOp. Cit nota 102, p 165.

13 MAFFIA, Diana. “Derechos Humanos y Salud de lasjéves”. En: Derechos Humanos y
Perspectivas de Género, Razén Publica N°sdgundo semestre de 200Argentina, Amnistia
Internacional, 2004. p 46.
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puede abarcar todos esos aspectos, N0 es necgsarige experimenten o expresen
todos. Sin embargo, en resumen, la sexualidad perimenta y se expresa en todo lo

que somos, sentimos, pensamos y haceftfos”

La sexualidad asi comprendida es un aspecto dgrialdd de toda persona, que merece
y debe ser protegido. Por tanto, “[[Ja protecci@nlas derechos sexuales es para todos
los sujetos sean mujeres o varones, homosexualbstavosexuales, adolescentes,
adultos, ancianos o discapacitados [...] Estos desechcluyen una variedad de
protecciones que atraviesan muchos otros dereghgae no se limitan a cuestiones
relacionadas con la salud®

(2) Los derechos ligados a la reproducciéon implieafacultad de toda persona de elegir
libremente el tener o no tener hijos e hijas ylgharo e intervalos entre éstos. Por tanto
“[e]n el caso de los derechos reproductivos, eh lpeotegido es la libertad de cada
persona a decidir sobre el numero y espaciamientosdhijos e hijas, asi como a contar

con la informacién y los medios para hacer@”

Este derecho limita la posibilidad de injerenciasoacciones arbitrarias de terceros o
del Estado, lo que ciertamente incluye la discusiobre la legitimidad de politicas
publicas sobre el control de la natalidad y la f@gan del aborto. “El enfoque
actualmente aceptado es que las decisiones enianakerreproduccion y salud,
incluyendo la maternidad, son decisiones privada®nsensuales entre parejas y no
decisiones democraticas o gubernament&iées”

14 Definicion de sexualidad segin la OrganizaciénaReericana de Salud, citada en COOK, Rebecca;
DICCKENS, Bernard y FATHALLA, Mahmuudp. Cit, nota 102, p 166.

15 MAFFIA, Diana.Op. Cit, nota 113, p 46.

16 BAREIRO, Line. “Los derechos reproductivos y larethos humanos universales”. Brerechos
Reproductivos Promocion y Defensdan José de Costa Rica, Instituto Interamericgderechos
Humanos, 2003. p 128.

17 COOK, Rebecca; DICCKENS, Bernard y FATHALLA, MahatlOp. Cit nota 102, p 167.
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Esta faz de los derechos sexuales y reproductidesnas de establecer un ambito
negativo para el Estado al impedir las injeren@asitrarias en el control de la

reproduccién, implica el deber de informar a told@spersonas sobre el ejercicio de su
reproducciéon y métodos de anticoncepcion. Lo amteambién incluye el acceso a

métodos de anticoncepcién y a servicios de salud.

La estrategia para la positivizacion y exigibilidate los derechos sexuales y
reproductivos se encuentra en la interpretacidloslderechos humanos consagrados en
los tratados internacionales. El trabajo tras lerpretacidbn supone identificar los
intereses juridicamente relevantes que cada dereohtempla, para luego poder
subsumir en éstos los derechos que hemos asodiajer@cio de la sexualidad y la
reproduccion. Al respecto “[ljlos derechos humamadividuales que contribuyen a la
salud sexual y reproductiva pueden ser agrupadegeglor de intereses de salud sexual
y reproductiva relacionados con: la vida, la superncia, la seguridad y la sexualidad;
la autodeterminacion reproductiva y la libre opcim la maternidad; la salud y los
beneficios del progreso cientifico; la no discriatdion y el debido respeto por las
diferencias; y la informacion, la educacién y lango de decisiones. Estos intereses
pueden ser categorizados de diferentes maneramdiepdo de los intereses en juego y
de como sean percibidos. [...] El agrupamiento deeaters humanos especificos
alrededor de los intereses de la salud sexual nodaptiva es variable y puede ser
ordenado de diferentes formas. El derecho a laaetiut, por ejemplo, es relevante
tanto para el avance de la salud como para faddittoma de decisiones. Los derechos
gue se expresan separadamente no estdn aisladesdenotros sino que actlan

dindmicamente entre si y les dan forma a otrosctiess"'2,

18 1bid. p. 152.
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3. El Sistema Interamericano de Protecciéon de los dde® Humanos y los derechos

sexuales y reproductivos de la mujer

0] Introduccion

La labor que desempefian los organos de protecabrsistema interamericano de
derechos humanos en el continente es de gran iamogat para la promocion de los
derechos humantS. Luego, resulta gravitante analizar los pronun@amos que

existen en materia de derechos sexuales y reproedsict

Los Organos del sistema interamericano, a travésude sentencias, resoluciones,
informes de paises y visitas loco, entre otras acciones, establecen estandaresopara
Estados respecto del cumplimiento de las obligasare la Convencidon Americana y
otros tratados internacionales sobre derechos hosffarProbablemente, la actividad de
los 6rganos del sistema que mayor impacto geneed esnocimiento de violaciones
individuales de derechos humatfdsLas sentencias pronunciadas por la Corte o las
recomendaciones de la Comision, ponen en evidéaitalencias de los Estados y sus

sociedades, ademas de exigir acciones concretgsmperde ellos en orden a superar la

119 gopre la actividad de los érganos del sistema,psiiestades y el conocimiento de peticiones
individuales por violaciones de derechos humanostecidos en la Convencion Americana, ver
FAUNDEZ, Héctor, Op. Cit. nota 2. Igualmente,Supra Nociones generales sobre el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

120 CABAL, Luisa; ROA, Moénica y SEPULVEDA-OLIVA, Lilia. “El litigio internacional en la
promocion y el avance de los derechos reproductarosAmeérica”._En: CABAL Luisa y MOTTA
Cristina (comp.Mas Alladel Derecho. Justicia y género en América LatiBagota, Siglo del Hombre
Editores, Center for Reproductive Rights, Univeadidle los Andes, 2005. p.381.

2L pyrante los primeros afios de funcionamiento dgtesia, la Comisién se abocé principalmente al
conocimiento de violaciones masivas y sistematiizaglerechos humanos perpetradas por dictaduras o
gobiernos autoritarios en la regién. Actualmentmy el advenimiento de las democracias en la region
estos Organos estan paulatinamente conociendo oligcioines de derechos humanos que afectan a
personas en sociedades democraticas o en tranaitdddemocracia. Este es un nuevo escenario gara |
Comisién, y eventualmente para la Corte, que ntigaoh reflexionar sobre el rol que les cabe ea est
contexto.
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concreta violacién de derechos humdffod.os 6rganos del sistema pueden indicarle al
Estado infractor medidas de reparacién para lasmads, entre las cuales pueden
encontrarse reparaciones pecuniarias, adecuacionladdegislacion interna e
investigacion y sancion a los responsables de iotacion de derechos, entre otras. A
lo anterior debe afiadirse la sensibilizacion y iekption de una violacién de derechos

humanos ante la comunidad internacional y la nation

Ademas del conocimiento de casos por violacionssgas de derechos humanos, la
labor de la Comisién Interamericana en casos dacianes masivas y sistematicas de
derechos humanos, particularmente respecto de gtuadicionalmente discriminados,
a través de sus informes — ya sean tematicos ce ambrpais — documenta estas
situaciones y vuelven patente para la comunidaginational la magnitud de estos
problemas. En el caso de los derechos humanosrdejéa, la Comision en los ultimos
10 afios ha presentado informes relativos a la cidmdde la mujer en las Améric¢as

la situacion de la mujer en el conflicto armadaCatombid®* y finalmente un informe

relativo al acceso a la justitfa

Sin perjuicio de la positiva descripcion que hemeslizado de las potencialidades y
virtudes del sistema interamericano de proteccidn,accion de los organismos
internacionales sélo puede complementar la insusit labor del Estado. Adn existen
violaciones a los derechos humanos en el contineatenuestro pais. Estas violaciones

afectan particularmente a grupos o personas toadihente discriminadas, cuestion

122y/g. en el caso de Chile, la sentencia de la Ultimgatson de Cristo, en la cual se condené al Estado
por la violacién, entre otros, al derecho a larlide de expresién de los peticionarios, se adeaud |
normativa interna a los parametros establecidosl@dZonvencion. Corte IDH. Castia Ultima
Tentacion de Cristo“Olmedo Bustos y otros Vs. CHilentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No.
73.

122CIDH. Informe de la Comisién Interamericana de Derechasmidnos sobre la Condicién de la
Mujer en las AméricaDea/ser.l/v/ii.100 doc. 17 13 octubre 1998

124CIDH. Las Mujeres Frente a la Violencia y la DiscriminéwiDerivadas del Conflicto Armado en
Colombia OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 67. 18 octubre 2006.

125 CIDH. El Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas Wiolencia en las Américas.
OEA/Ser.L/V/II. Doc. 68. 20 de enero de 2007.
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que las y los coloca en una posicién de vulnedasdtf®. En este grupo podemos incluir
a las mujeres. Luego, en orden a observar modifiocas sustantivas en la promocion y
proteccion de los derechos humanos en la regi@nire®rdial incidir decididamente en
el accionar del Estado y sus instituciones, pue&sisquien tiene el deber primigenio de
velar por el respeto y goce de los derechos ytgmio, su accionar debe estar orientado

a satisfacer esta tarea.

La virtud que posee el sistema interamericano é® escenario, es actuar en todas
aquellas ocasiones en las cuales el Estado no puedequiere tomar medidas para
reparar la violaciéon de un derecho. Debemos asgitara accibn complementaria entre
los sistemas de proteccion, nacionales e internalge en orden a garantizar el pleno

goce y ejercicio de los derechos fundamentalesdiestlas personas en la region.

Ademas de las evidentes ventajas del sistema linégigano para todas las personas,
debemos afadir la particular trascendencia queespicio representa para las mujeres.
En nuestro continente, y ciertamente también eheCla discriminacion que padecen
las mujeres adopta diferentes formas. Una de datatas es la inactividad de los
tribunales y, en general por parte de los érgarelsEstado, de adoptar medidas
concretas para prevenir, sancionar y reparar lalacrones a los derechos humanos de
las mujere¥’. Existe tolerancia por parte de los 6rganos deddesfrente a los actos
que atentan contra los derechos de la mujer. Aniteaktividad del Estad® la accién
complementaria del sistema interamericano se vuelitea. “El acceso al sistema
internacional de proteccion en materia de deretiuwsanos, en los casos en que las
cuestiones de género son ventiladas, no suponktdrabna instancia internacional para
debatir con el Estado sobre lo que una y otra pamsideran o no violaciones a los

derechos humanos, sino, en realidad, la Unica wpded de que una instancia,

126 \/g. Corte IDH.Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. RBaya&entencia de 29 de
marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs. 156 y ss.

12ICIDH. El Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas Wiolencia en las Américas.
OEA/Ser.L/V/II. Doc. 68. 20 de enero de 2007. nii28.

1284 3 actitud de ignorar la denuncia, de no trantataiiene profundas raices culturales, entre lassgu
cuenta la dificultad misma de plantear estas cugssi’. PINTO, MonicaOp. Cit, nota 71, p. 203.
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cualquiera sea ella, se expida sobre la denegaedasticia de que ha sido objeto la
victima [...]"**°. Las dificultades que experimentan las mujeresl @tceso a la justicia

fueron documentadas por la Comision Interamericamaun informe que aborda en
forma especifica esta problematica. En éste canssatexistencia de un patron de

impunidad en los casos de violencia contra la mifjer

Desgraciadamente, al estudiar los casos del sisteteemericano que abordan la
violacion de los derechos humanos de la mujer adosial ejercicio de la sexualidad y
la reproducciéf’’, podemos percatarnos que no existe un gran nanoero
pronunciamientd$?. De hecho, no existen muchos casos en los quendiaién de
mujer de la victima sea un hecho determinante paraconfiguracion de la
responsabilidad internacional del Est&dcsituacion que contrasta con los problemas de
discriminacion que padecen las mujeres del cortneBin perjuicio de lo anterior,
analizaremos cudl ha sido la labor de los érgambsistema interamericano en relacion

a los derechos sexuales y reproductivos de la mujer

2bid. p.193.

130 CIDH. El Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas Wiolencia en las Américas.
OEA/Ser.L/V/I. Doc. 68. 20 de enero de 2007. Desda mirada critica a la labor de los érganos del
Estado, se ha sostenido que “La préactica del sésiateramericano exhibe un plano de realidad en el
gue las violaciones a los derechos humanos de lgeres tienen garantia de impunidad y esa
denegacion de justicia conduce a la peticion iatgiomal”. En: PINTO, MénicaOp.Cit, nota 71, p.
193.

131 para un anélisis de la jurisprudencia relevantenateria de derechos humanos de las mujeres tanto
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles itieos como en la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos ver PALACIOS Patricgeleccién de Jurisprudencia Universal e Interanari

en Materia de Derechos Humanos y Mujefes linea] Santiago, junio de 2006 [consultadal&Gnayo

de 2007] Disponible en www.publicacionescdh.cl

132 Sin embargo, no podemos desconocer que a nivebdamericano han existido avances en esta
materia. Podemos destacar la creacion y trabaja @@mision Interamericana de Mujeres (CIM) y la
Relatoria Especial sobre Derechos de la Mujer dedlaision Interamericana de Derechos Humanos.
GARCIA, SoledadOp. Cit, nota 68, pp. 23 y 24.

133 Ciertamente existen muchos casos presentados yjeres tanto en la Comisién como en la Corte
IDH. Pero el elemento que determina la importargpi@ pueda tener para la incidencia sobre los
derechos de las mujeres es si, precisamente, led loecser mujeres afectd el pleno goce de los kesec
que consagra la Convencién. Sobre este tema, MEPO4&ilia.Op. Cit.,nota 83, pp. 907 — 930.
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(i) Andlisis de casos

En el sistema interamericano los derechos sexyateproductivos no se encuentran
reconocidos autobnomamente en un texto positivaedteategia que se ha adoptado para
obtener su respeto y garantia ha sido la lectutasdderechos de la Convencion desde
la perspectiva de généfd En algunas de las diferentes resoluciones quzarenos,
identificaremos como la utilizacion de esta esgiatéue trascendental para establecer la
responsabilidad internacional del Estado y avahaaia la incorporacion, visibilizacion

y legitimacién de las necesidades e intereses slenigeres en nuestra region. Las
consecuencias y aprendizajes que podemos extrastakeresoluciones son ciertamente
Utiles para el debate en Chile sobre la satisfac@é los derechos sexuales y

reproductivos.

Los casos y decisiones escogidos fueron selecasriatiendo en mente tres criterios:
(1) ser pronunciamientos de los 6érganos del sistémeramericant®, (2) que
abordasen directamente aspectos de los derechasalegxy reproductivos y
estableciesen obligaciones positivas para los Bstgd (3) en el supuesto de que no
hubiesen tratado directamente aspectos de loshbsresexuales y reproductivos, sus

consecuencias légicas y juridicas puedan ser det@nbes para su avance o definicion.

134 E| género, como categoria de andlisis plantea lgsediferencias entre roles sexuales no son
propiamente bioldgicas o naturales, sino constomes culturales que operan sobre las identidades de
rol apropiado que deben tener mujeres y hombresegiecto, SCOTT Joa@p. Cit, nota 59, pp.13-

27. Para un analisis de la inclusion de la perg@ede género en diversos instrumentos internatdena
Garcia, Soledadp. Cit.,nota 68.

135 Dado que el marco teérico de esta memoria semgstal analisis del sistema interamericano, no
analizaremos decisiones o fallos de otros 6rgamogrdteccion, asi como resoluciones de derecho
interno de paises que pudieran haber abordadoraatasias. Ejemplos de esta situacion son los casos
Vo vs. Francede la Corte Europea de Derechos Humanbkgtoy vs. Peridel Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas. En relacién a lasdjad®mnes internas de los Estados, cabe destacar el
fallo del Tribunal Constitucional de Colombia solgorto y el falloRoe vs Wadédemas de los fallos
gue lo han seguido como Dolton y el mas reciente data de abril de 2007 sobartial-Birth
Abortion Ban Act of 2008Act), 18 U. S. C. §1531 (2000 ed., Supp., 550 U. S. (2007) de la
Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica
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Teniendo en mente los criterios antes referidoslizavemos los informes de la
Comisién Interamericana en los ca3os Y Vs. Argentirtd’, Maria Mamérita Mestanza
ChaveZ’’, Baby Boy Vs. Estados Unidd% ademas del reciente fallo de la Corte
Interamericana en eCaso del Penal Miguel Castro Castro Vs. P& En su
tratamiento, utilizaremos dos de los criterios antelicados: (a) casos que abordaron
directamente aspectos de la salud sexual y reptigduc que establecen obligaciones
positivas para los Estados y, (b) casos que nardradirectamente aspectos de la salud
sexual y reproductiva, pero sus consecuenciasdsgiguridicas son determinantes para

el avance o definicion de este tema.

(a) casos que abordan directamente aspectos de lashdsreexuales y

reproductivos

X e Y vs. Argentina

En el casoX e Y vs. Argentitd’, la Comisién Interamericana tuvo la oportunidad de
analizar si la practica de inspecciones vaginaldasamujeres que visitaban a sus
familiares en los Centros Penitenciarios de Argentionstituia una restriccion legitima

del derecho a la integridad personal.

136 CIDH. Informe N° 38/96. Caso 10.506. Argentina.disoctubre de 1996. OEA/Ser.L/V/11.95. Doc. 7
rev. 14 marzo 1997. Original: Espafiol.

137 CIDH. Informe N 71/03. Peticién 12.1950lucién Amistosa. Maria Mamérita Mestanza Chavez
Peru. 10 de octubre de 2003. OEA/Ser.L/V/11.118cDfD rev. 2. 29 diciembre 2003. Original: Espafiol.

138 CIDH. Caso Baby BayResolucién no. 23/81. 6 de marzo de 1981.

139 Corte IDH.Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Peséntencia de 25 de noviembre de 2006.
Serie C No. 160.

140 CIDH. Caso X e Y vs. Argentinmforme n° 38/96 15 de octubre de 1996
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Las peticionarias del caso (cuyas identidades fueeservadas) eran conyuge e hija
comun de uno de los internos del p&tala sefiora X y su hija Y, quien a la fecha de
los hechos tenia 13 afios de edad, debian somatkrgeactica de revisiones vaginales
para poder tener contacto en forma persona¢rio a cuerpp con su familiar. Si
rehusaban someterse a la revision vaginal, teai@pdion de realizar la visita a través
de un vidrio. Ellas no eran las Unicas mujeresdpi#an someterse a este procedimiento
para poder visitar a sus familiares y tener cootgarsonal con ellos. La sefiora X
manifestd su molestia y disconformidad con estatjpa ante las autoridades del
Recinto Penitenciario y, al no recibir una respaidavorable, interpuso un recurso de
amparo, por si y en representacion de su hija, lagt&ibunales nacionales. La Corte
Suprema de la Nacidon sefialé que las medidas adspiad el Servicio Penitenciario
Federal respecto a X y su hija Y no eran “manifiesnte arbitrarias, en el sentido de la
ley de amparo, ‘...toda vez que no parece existiaeactualidad medios alternativos --
por lo menos en lo que respecta a sustancias éstigrees-- para detectar la presencia
de objetos peligrosos en aquellos visitantes getepden tener contacto fisico con los
internos™*2 Se le indicd que ésta era una practica ajusté@aarmativa vigente y que
era necesaria para mantener la seguridad dentos decintos carcelarios, pues impedia

gue la vagina sirviera de vehiculo para ingresstasigias o elementos peligrosos.

La sefiora X, por si y en representacion de su $uj&itdo a la Comision que declarara
que la practica de las revisiones vaginales emaal@te su dignidad y de la de su hija;
una medida de caracter penal degradante que ttHacerla persona del imputado v,
finalmente, que era una practica discriminatorieidnéas mujeres por lo que constituia
una violacion de los articulos 1.1, 5.3 y 24 d€damvencion Americana sobre Derechos

Humanos.

Ante la Comision el Estado reconoci6 la existert@aestas inspecciones vaginales y

reiterd, inter alia, que constituian una restriccion legitima de lesedhos de las

141 para resguardar sus identidades se les denomené despectivamente.
142 CIDH. Caso X e Y vs. Argentinmforme n° 38/96, 15 de octubre de 1996, parr. 11
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peticionarias, puesto que estaban destinadas adiimgue las zonas pudendas de las
mujeres se utilijzaran] para la introduccion ilegal la unidad, de armas, explosivos,
estupefacientes u otros objetos peligrosos pamoldacion carcelarid®®. El Estado
destacO que esta no era una medida generalizaua, gsie sOlo se utilizaba en
circunstancias calificadas caso a caso y que, @maitérmino, las personas podian

comunicarse mediando una barrera de vidrio.

La Comision analizé si (1) existia una practica lde revisiones vaginales como
requisito para la visita con contacto personallezago; (2) si existia una restriccion de
los derechos de las peticionarias y si satisfasdaréquisitos que exige la Convencion

para ser considerada legitima.

Después de constatar la existencia de la practidagpecciones vaginales, analizd los
requisitos que la Convencion establece para carsitegitima una restriccion derechos

humanos.

Analizé la legitimidad de la restriccion sefalampe estas debia: “1) ser prescrita por la
ley; 2) ser necesaria para la seguridad de todgsaydar relacion con las demandas
justas de una sociedad democratica; 3) su aplicas@odebe cefiir estrictamente a las
circunstancias especificas enunciadas en el art82R, y ser proporcional y razonable

a fin de lograr esos objetivo&™

Sobre la necesidad que toda restriccion sea rdalipar la ley, sefialé que si bien la
practica de las revisiones vaginales estaba ptasen la normativa argentina, esta
prescripcion se realizaba en términos vagos, siitan las situaciones concretas en las
cuales podia practicarse una intervencion tan aegar el cuerpo de la mujer que
afectaba derechos fundamentales de'®st&n relacién a las necesidades de una

sociedad democrética, sefiald que si bien podi#figasse en forma excepcional la

13bid. parr. 36.
1441bid. parr. 60.
15|bid. parr. 64.
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practica de inspecciones vaginales, “no puede rsaste que su aplicacion sistematica a
todos los visitantes sea una medida necesariagaaeatizar la seguridad publica®
Indicé que en forma previa a la realizacion denkpéeccion debian evaluarse medidas
alternativas, puesto que las inspecciones vagimale=an el Unico procedimiento ni el
mas idéneo para garantizar la seguridad de lositoscipenitenciarios. Finalmente,
sefialé que un juez deberia evaluar la necesidddvade a cabo esas inspecciones como
requisito ineludible para una visita personal gsifringir la dignidad e integridad
personal del individuo y que el procedimiento dsberealizado por profesionales de la

salud.

En sintesis, la Comision concluyé que esta praatieh Estado habia violado los
derechos de las peticionarias. Sefialé que las dompes vaginales no ergrer se
ilegales, “[s]in embargo, cuando el Estado reatizalquier tipo de intervencion fisica
en un individuo, debe observar ciertas condiciggega asegurar que no produzca mas

angustia y humillacién que lo inevitabfé”.

La Comisién, a partir del analisis de la legitinddde las restricciones, definio el
contenido y alcance de los derechos a la integpeasbnal y la intimidad. Su definicion
fue hecha en términos negativos, pues indico defl derecho a la intimidad garantiza
una esfera que nadie puede invadir, un campo dedact que es absolutamente propio
de cada individud*® Ademas, calificé las inspecciones vaginales cémocho mas

que una medida restrictiva en el sentido de qudidgmpa invasion del cuerpo de la
mujer™®®. Afiadi6 que “por su naturaleza, constituye[n] im@usion tan intima del

cuerpo de una persona que exigen proteccion eggéti&inalmente, indicé que debia

existir un control sobre estos procedimientos pegsstia la posibilidad que se

181bid. parr. 68.
147\bid. parr. 87.
148 bid. parr. 96.
19 1bid. parr. 71.
1%01bid. parr. 82.
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“utilifzaran] en circunstancias innecesarias, sida intimidacién y se constituya en

alguna forma de abusG*,

En base a los razonamientos que realiza la Comilgdas restricciones de los derechos
a la integridad personal e intimidad, estimamos gqubien ésta definié6 negativamente
el contenido y alcance de estos derechos, estomde significar que existe un

derecho de libertad y autodeterminacién que inkabmtervencion del Estado en esta

esfera®.

Si aplicamos este razonamiento a los derechos lesxyiaeproductivos veremos que los
derechos a la integridad personal y a la intimidedonocidos en la Convencion
amparan a las mujeres de invasiones ilegitimasuesusrpo, entre las que podriamos
encontrarjnter alia, la esterilizacion forzada, el embarazo forzadogBlacion genital,
ademas de todas las formas de abuso y trafico Isexsm derechos a la integridad
personal e intimidad en esta esfera resguardaagaddcisiones relativas al ejercicio de
la sexualidad y la reproduccion, ademas de estblas obligaciones correlativas del

Estado en esta materia.

Mamérita Metanza

En el caso d&lamérita Metanz&> se abordaron, entre otras cuestiones, la legicnid
de la esterilizacion forzada practicada a la viatidel caso y los mecanismos de
reparacion de las perniciosas consecuencias queonoOa Este caso termind con el

acuerdo amistoso alcanzado ante la Comision esdrpdticionarios y el Estado de Peru

151 oc. Cit.

152 Esta interpretacion al derecho a la integridadqueal puede encontrarse en MEDINA QUIROGA,
Cecilia.Op. Cit.,nota 28, pp. 138-139.

153 CIDH. Caso Mamérita Metanz&olucion amistosa. Informe 71/03. 10 de octulere@Dd3

61



y permitid, a la postre, cuestionar las politicabligas sobre control de la natalidad en

el Pera.

La sefiora Mamérita Metanza fue coaccionada portegeiel Estado a someterse a una
esterilizacion quirdrgica. Estos le indicaron guecsse sometia a este pronunciamiento
quirtrgico y tenia otro hijo, deberia pagar unatenyl seria llevada a la cart®l La
sefiora Metanza accedi6 a este procedimiento, elseui&evo a cabo sin que mediaran
las condiciones médico — sanitarias necesarias rgatear este tipo de operaciones.
Con posterioridad a esta intervencion, el compaflerta sefiora Metanza en reiteradas
ocasiones le indicé a los funcionarios médicos myachs del centro de atencién de
salud en el cual se realizo la intervencidn quinzgque Mamérita presentaba graves
complicaciones de salud, pero éstos hicieron camoo de sus reclambs. La
negligente atencion pre y post operatoria finalméatprovoco la muerte. El Estado no
investigd ni sanciond a los responsables de |latederla sefiora Metanz&

El acuerdo amistoso en este caso contempld, einéte @iestiones, el reconocimiento de
la responsabilidad internacional del Estado peidiacion de los articulos 1.1, 4, 5y 24
de la Convencién Americana de Derechos Humano&sEdo peruano, “admitié su
responsabilidad internacional por los hechos descsi se comprometié a adoptar las
medidas de reparacion material y moral por el daifado e impulsar una exhaustiva
investigacion, tendiente a la sancion de los resgiales en el fueron comun, asi como a
adoptar medidas de prevencion para evitar que gigamehechos similares en el

futuro™®”’.

Entre los compromisos asumidos por el Estado senéraba la investigacion de “los

responsables de los actos de vulneracion del deeddtibre consentimiento de la sefiora

154 |bid. parr. 10.
%5 bid. parr. 11.
1%%|bid. parr. 12.
57 bid. parr. 14. Segunda.
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Maria Mamérita Metanza Chavez, para que se somadida ligadura de trompds®

Por otra parte y en relacion al compromiso del dtstde realizar modificaciones a la
legislacion y a las politicas publicas sobre sagmoductiva y planificacion familiar, se
estableciojnter alia, la revision de los procesos judiciales en todpsehos casos de
procesos penales por violaciones de derechos hunw@mmetidos en la ejecucion del

“Programa Nacional de Salud Reproductiva y Plaadiién Familiar*>® la

“adop[cion]
[de] medidas drasticas contra los responsablea deficiente evaluacion pre-operatoria
de mujeres que se somet[a]n a una intervenciémiisacepcion quirdrgica®® “llevar
a cabo, permanentemente, cursos de capacitacifioathd, para el personal de salud, en
derechos reproductivos, violencia contra la myjeiencia familiar, derechos humanos
y equidad de género [...}% y “[a]doptar las medidas administrativas necesapara
que las formalidades establecidas para el estésjoeto del derecho al consentimiento

informado sean acatadas cabalmente por el perdersalud*®2

El acuerdo amistoso significé que el Estado recdnque las mujeres no podian ser
objetos de politicas publicas que las enajenarbcotérol sobre su propia reproduccion.
El Estado, igualmente, reconocié la importancia aeisentimiento de la mujer en el
ejercicio de la salud reproductiva, el cual deberesguardado mediante el acceso a

informacion y el respeto de un plazo razonablestlexion.

El tenor de la solucién nos permite concluir qu&stiado se comprometié a respetar y
garantizar el ejercicio libre y consentido de lludaeproductiva de todas las mujeres,

asi como a sancionar las coacciones Yy violacionesgbre ellas se ejerzan.

18 |bid. parr.14. Tercera.

19 |bid. parr. 14. Decimoprimera. a- 1).
%0 bid. parr. 14. Decimoprimera. b- 1)
%1 1bid. parr. 14. Decimoprimera. b- 2)
12 bid. parr. 14. Decimoprimera. b- 3)
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Caso del Penal Miguel Castro Castvis. Peru

En el Caso del Penal Miguel Castro Castiés. Perd® la Corte Interamericana de
Derechos Humanos analizé los hechos que rodeartadgie ordenado por el Estado de
Peru al resefiado Centro Penitenciario. Este ataguairigido, principalmente, hacia el
pabellon de mujeres. La Corte, al interpretar lalggaciones del Estado en relacion al
derecho a la integridad personal de las victimiagilzé como la condicion de mujeres
de éstas fue determinante para el tipo de ataquéssccuales fueron victimas y como
éstos las afectaron.

Respecto del ataque al Penal Miguel Castro Cdatfogrte cita la sentencia emitida por
la Sala Nacional de Terrorismo de la Corte Suprdendusticia del Peru el 3 de febrero
de 2004, la cual sefiala que al momento en que isuordos hechos el Gobierno de la
época sefaldé que el asalto era un “operativo” g@aé@tpor objeto el traslado de las
mujeres que se hallaban recluidas en el pabellonidAPenal, a la carcel de maxima
seguridad de mujeres en Chorrillos. La verdaddemaidn tras el “operativo” “no fue el

referido traslado de las internas, sino que s& tot un ataque premeditado, un
operativo disefiado para atentar contra la vidaiptigridad de los prisioneros que se
encontraban en los pabellones 1A y 4B del Penau®li@astro Castro. Los actos de
violencia fueron dirigidos contra dichos pabellgnesupados en el momento de los
hechos por internos acusados o sentenciados pitmsdde terrorismo y traicién a la

patria™®*,

Durante el ataque las internas que se encontraduatnoddel penal fueron victimas de
agresiones por medio de “balas, explosiones, gasqsijrlas, granadas, bombas y caida
de escombros durante los cuatro dias que duréagueit'®. “Todos los internos

183 Corte IDH.Caso del Penal Miguel Castro Castro \Per(i Sentencia de 25 de noviembre de 2006.
Serie C No. 160

%4 1bid. parr. 197.16.
15 1bid. parr. 284.
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enfrentaron condiciones de sufrimiento adicionalegl curso de esos cuatro dias, como

lo fueron la privacién de alimentos, agua, luzgnaton médica*®.

Con posterioridad al ataque, “[l]Jas internas trdatias a las carceles de ‘Santa Mdnica
de Chorrillos’ y de ‘Cristo Rey de Cachiche’ fuerobjeto de constantes maltratos
fisicos y psicolégicos. Fueron mantenidas sin aataon el mundo exterior, ni acceso
a libros, television, radios o periddicos. No se permitia dialogar entre si, leer o
estudiar, ni realizar trabajos manuales de ningio[t..] La violacion de cualquiera de
esta[s] prohibiciones era motivo de golpizas. Tatoptenian acceso a materiales de
aseo personal, tales como jabon, papel higiéniailas sanitarias, ni ropa intima para
cambiarse, asi como ropa de abrigo. Permaneciarradas 23 horas y media o 24
horas del dia en una celda de dos metros por dossn& cual compartian al menos
dos personas. Dichas celdas no tenian accesodelaingun tipo, natural o artificial,
por lo que permanecian en una oscuridad constaosealimentos eran escasos. Eran
objeto de constantes requisas, durante las cuat@isian golpes, puntapiés, choques
eléctricos, golpes en la planta de los pies conllagr les arrojaban agua y las
amenazaban con matarlas. Asimismo, si se negalzamtar el himno nacional eran

castigadas®’.

Algunas de las mujeres internas y de los hombresnios, fueron trasladadas “al
Hospital de la Sanidad de la Policia. Alli fuer@siudados y obligados a permanecer
sin ropa durante casi todo el tiempo que estuvieroel hospital, que en algunos casos
se prolong6 durante varios dias y en otros dusareganas. En algunos casos les dieron
una bata luego de quince dias, al momento de dietds a los penales donde fueron
reubicadas. En el Hospital se encontraban rodeddosmdividuos armados, quienes
aparentemente eran miembros de las fuerzas deidadjulel Estado. A las internas no
se les permitid asearse, estaban cubiertas cosotaruna sabana, y en algunos casos

para utilizar los servicios sanitarios debian Hacacompafnadas de un guardia armado,

1%%|bid. parr. 285.
%7 bid. parr. 197.51.
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quien no les permitia cerrar la puerta y las afjpmtzon el arma mientras hacian sus
necesidades fisiologica$®. Una de las internas fue victima “de una ‘insjEtc
vaginal dactilar, realizada por varias personasagmchadas a la vez, con suma

brusquedad, bajo el pretexto de revisatta”

La Corte analiz6 cémo las mujeres experimentarsnatiresiones y los dafios que la
violencia les provoco, considerando sus necesidadébagaje cultural e historico de la
violencia contra ellas en supuestos de conflictnaalo. Al efecto indico que “[a]l
analizar los hechos y sus consecuencias [...] tosraenta que las mujeres se vieron
afectadas por los actos de violencia de maneraedife a los hombres, que algunos
actos de violencia se encontraron dirigidos esjpeoifente a ellas y otros les afectaron
en mayor proporcién que a los hombrfé3"Asi mismo afirmé que “[e]s reconocido que
durante los conflictos armados internos e inteorades las partes que se enfrentan
utilizan la violencia sexual contra las mujeres oam medio de castigo y represion. La
utilizacion del poder estatal para violar los dboecde las mujeres en un conflicto
interno, ademas de afectarles a ellas de formatdjrpuede tener el objetivo de causar
un efecto en la sociedad a través de esas viokipmlar un mensaje o leccidf” La
Corte, ademas, ejerci6 su competencia contenciespecto de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradi@aaViolencia contra la Mujer
“Convencion de Belém do Para” (en adelante ConoanBelem do Para), despejando

las dudas sobre su facultad para conocer de estaritentd’

Sobre los actos de violencia que tenian por oljaf@r especificamente a las mujeres,

la Corte identificO que la desnudez forzada; el sestodiadas por hombres; la

188 |bid. parr. 197.49
1%91bid. parr. 197.50.
101bid. parr. 223.
" \bid. parr. 224.

172 para un andlisis de este fallo ver, NASH, ClaugiocSSARMIENTO, Claudia. Resefia de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dbesetiumanos (2006). EnAhuario de Derechos

Humanos”.Santiago de ChileCentro de Derechos Humanos Facultad de Derecha deiVersidad de

Chile, 2007.
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observaciéon y permanente amenaza del uso de leafper parte de los guardias cuando
ellas debian usar los servicios sanitarios, asioctanimposibilidad de asearse, eran
formas de violencia sexuél. Definié violencia sexual - haciendo eco de Iosmdares
que tribunales internacionales han utilizado sasta materia\(g. Caso Jean Paul
Akayest’) - indicando que ésta “se configura con accioreraturaleza sexual que se
cometen en una persona sin su consentimiento, dpraés de comprender la invasion
fisica del cuerpo humano, pueden incluir actosmuévolucren penetracion o incluso

contacto fisico algund®,

En nuestra opinion, la importancia que tiene \igidi y sancionar la violencia sexual
en los términos que lo hace la Corte, radica eon@eer los profundos sufrimientos que
provoca en sus victimas, los cuales pueden semdeentidad superior o igual a la
violencia fisica. La violencia sexual o sexualizpgasigue, por una parte, amedrentar a
su victima mediante la amenaza constante del uda @mlencia sexual, y por otra,
humillar mediante el sometimiento de la voluntadravés de la enajenacion del
consentimiento en el ejercicio y control de la paogexualidatf®. A fortiori, el &mbito
simbdlico que tiene este tipo de violencia tieneqgdgeto y resultado la relegacion de la
mujer a ciertos espacios y momentos donde no lieigs transitar Yg. ninguna mujer
“sensata” se expondria a caminar sola en la nothejentencia de la Corte hace patente

el contexto de dominacién y sumistéhque subyace a estas vejaciones, que esperamos

173 Corte IDH.Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. PeBéntencia de 25 de noviembre de 2006.
Serie C No. 160, parr. 306 - 308.

174 Citado en: PALACIOS Patricia. “The Path to Gendestice in the Inter-American Court of Human
Rights”. Harvard LLM Long Paper, 2006.

175 Corte IDH.Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. PeBéntencia de 25 de noviembre de 2006.
Serie C No. 160, parr. 306.

176 Al respecto, COPELON, Ronda. “Intimate Terror: @rstanding Domestic Violence as Torture”.
En: Cook Rebeccddluman Rights of Women. National and Internationatdpectives Pennsylvania,
University of Pennsylvania Press, 1994. pp. 116-1%2violencia como forma de control y sancién ha
sido entendida como una forma de castigar a lampagjedesviarse de los roles que tradicionalmeate h
detentado (mujer/madre/esposa) y alejarse dedazedé lo privado donde principalmente se ejertee es
control. Sobre la desviacion de los roles de gérneARRANDART, Lucia. “Control Social, derecho
penal y género”. Er:as trampas del poder punitivBuenos Aires, Ed. Biblos, 2000. pp. 85-108.

1" Los argumentos de la Corte podrian ser (tiles gaienes argumentan que la erotizacion de la
dominacién, a la postre, enajena a las mujeresidesualidad y las vuelve objetos para satisfaaer |
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sea percibido como ilegitimo por la comunidad emega& y por los Estados en

particular.

Avanzando en su razonamiento sobre el conteniddagngion de la violencia sexual, la
Corte resolvié que la revision vaginal dactilar quedecio una de las victimas era
constitutiva de violacion sexddl Por medio de esta sentencia el tradicional
entendimiento de de la violacion sexual al sefiglar ésta “no implica necesariamente
una relacion sexual sin consentimiento, por viainag como se considero
tradicionalmente. Por violacion sexual también deh&nderse actos de penetracion
vaginales o anales, sin consentimiento de la végtimediante la utilizacion de otras
partes del cuerpo del agresor u objetos, asi ca@anpehetracion bucal mediante el
miembro viril”*"®. Igualmente indicé que la violacién es un actptesalmente grave y

reprobable”, constitutivo de tortuf

Estimamos que la importancia de la definicion aenpk violacion que utiliza la Corte
pone el acento en la integridad sexual de la proipiama, puesto que existen ataques a
la sexualidad de la mujer que no requieren de pasiéh vaginal para provocar severos
dafios en las mujeres, igualables al experimentadel ¢radicional entendimiento de
este delito. De esta constatacion emana la traspeiade este pronunciamiento: la
Corte indica como debe ser entendida la violacéxual y qué tipo de conductas se ven
comprendidas en ella, estableciendo la obligaciGra dos Estado de respetar y
garantizar el derecho a la integridad de las msijeoaforme a esta definicion. Ademas,
la calificacién como tortura de la violacién, supai deber correlativo de tipificacith

de este acto a supuestos que incluyan ataquedalsé la penetracion falica vaginal.

necesidades de los hombres en el contexto de ladsaicpatriarcal. Al respecto, MACKINNON C.
“Crimenes de Guerra. Crimenes de Paz”. En: SHUTEy SIURLEY, S. (ed).De los Derechos
Humanos Madrid, Editorial Trotta, 1998. pp. 87-115.

178 Corte IDH.Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. PeBéntencia de 25 de noviembre de 2006.
Serie C No. 160, parr. 312.

19 bid. parr. 310.
180 bid. parr. 312.

181 | a Convencion Interamericana Para Prevenir y ®aacila TorturaAdoptada en Cartagena de
Indias, Colombia, el 9 de diciembre de 1985 ereelrdoquinto periodo ordinario, sefiala en su Articul
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Sobre los ataques o situaciones que la Corte @masmfovocaron dafios agravados en
las mujeres, examind las condiciones de detenaidla €ue se encontraban las y los
internos; el réegimen de incomunicacion severa;gsatencion por parte del Estado de
las necesidades fisioldgicas de las internas aresgmateriales de aseo personal, como
jabén, papel higiénico, toallas sanitarias y ragaria para cambiarse y la desatencion

de las necesidades de salud pre y post'fiatal

Al analizar el régimen de incomunicacién que pasteci los y las internas, la Corte
sefialé que ésta provocé dafios agravados para l@resjuindicando que ‘“la
imposibilidad de comunicarse con sus hijos ocasiono sufrimiento psicolégico
adicional a las internas madr&§” Este ultimo razonamiento de la Corte debe criiga
no porque no exista un vinculo entre madres e hgjosijas que el Estado debe
resguardar, sino porque desconoce que este vitaloién existe frente a los padres,
respecto de los cuales no reconocio una violacgradiculo 5 de la Convencion. Esta
decision de la Corte refuerza el estereotipo sa@ahujer madre al desconocer que la

crianza de las y los hijos debe ser un proceso na@ntre padres y madrés

En relacién a las obligaciones del Estado respéetias necesidades fisioldgicas de las

internas, la Corte citdé al Comité InternacionallaeCruz Roja el cual indica que los

6 que “[d]e conformidad con lo dispuesto en elcaitt 1, los Estados partes tomaran medidas efsctiva
para prevenir y sancionar la tortura en el ambéaul jurisdiccién. Los Estados partes se asegudsran
gue todos los actos de tortura y los intentos deeter tales actos constituyan delitos conforme a su
derecho penal, estableciendo para castigarlos s@giseveras que tengan en cuenta su gravedad.
Igualmente, los Estados partes tomaran medidaSvefepara prevenir y sancionar, ademas, otrosstrat

0 penas crueles, inhumanos o degradantes en etoaddisu jurisdiccion”. Como se aprecia, este
articulo establece un deber de punicion de larmriDe este hecho radica la trascendencia de gatalo

la violacion sexual como tortura.

182 Corte IDH.Caso del Penal Miguel Castro Vs. Peentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C
No 160, parr. 319.

183 bid. parr. 330.

1841 a Corte alcanza sus conclusiones en base allesustes que los intervinientes en el procedingent
realizan. En este sentido, la Comisidn no soliaitéd Corte considerar como una violacion del aldi®

las consecuencias de la incomunicacion respeclasdeadres, ni de las madres. La interviniente comu
fue quien llamé la atencién sobre las perniciosassecuencias del régimen de incomunicacion
Unicamente respecto de las internas que eran madoee IDH.Caso del Penal Miguel Castro Vs.
Pert Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie CoRarr. 260, letras u, v, w.
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Estados deben precaver que “las condiciones sasitpn los centros de detencion]
sean adecuadas para mantener la higiene y la [giduds prisioneras], permitiéndoles
acceso regular a retretes y permitiéndoles que aseerby que limpien su ropa

regularmente'®®

Estimamos que tras el razonamiento de la Corteedabmecesidades fisioldgicas de las
mujeres, esta el reconocimiento de que existenagdoes que, aunque puedan
concebirse como neutras, - en los hechos del casserle prestd acceso a servicios
higiénicos ni atencién de salud a ninguna persomependientemente de su sexo —
éstas afectan a hombres y mujeres en forma dis@ataforme a lo anterior, el trato que

se les otorgue a las mujeres debe realizarse aeofde legitimas necesidades de su
género, puesto que la invisibilizacion de éstasegemperjuicios agravados. La Corte
supera la miopia de un parametro formal, presumtemeeutral, pero profundamente

masculino, de igualdad de trato, para dar pie a no@Eon de igualdad y no de

discriminacion que reconoce las diferencias legisirantre los sujetos y que demanda

acciones positivas por parte del Estado.

Podemos concluir que la Corte estima ilicita ldencia sexual contra las mujeres y la
desatenciéon de las necesidades de éstas, hechasrgiguyen un incumplimiento de

las obligaciones convencionales del Estado. Cientéentras estas afirmaciones subyace
la premisa que las mujeres no deben ser victimagadiencia, particularmente en la

esfera sexual y reproductiva. Ademas, que éstaerticecesidades propias de su
biologia y que, por una parte, la invisibilizacida éstas constituye una forma de atentar
contra su integridad personal, y por otra, que sthdio debe otorgar las prestaciones

basicas para satisfacerlas, al menos en el cordexts mujeres privadas de libertad.

185 bid. parr. 331.
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(b) casos cuyas consecuencias légicas y juridicas etennaginantes para
el avance o definicion de los derechos sexualepnpductivos

Caso Baby Boy

En el caso seguido contra Estados Unidos de AméecaminadoBaby Boy®® los
peticionarios solicitaron a la Comisiéon que deckranter alia, que el Estado habia
violado el derecho a la vida consagrado en elwaticde la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombres en perjuicio deldetual denominaroBaby Boyal
permitir el aborto dentro de su ordenamiento joddiArgumentaban, entre otras
cuestiones, que la violacion del derecho a la Widhia comenzado cuando la Corte
Suprema del Estado habia emitido sus sentencifs erasosRoe vs. Wadg Doe vs.
Dolton. En estos fallos, la Corte Suprema regulé el abcotno parte del derecho a la
intimidad de las mujeres y permiti6 su procedenesableciendo limites a la
intervencion del Estado en el ejercicio de esteeadwr fundamental. Ademas, los
peticionarios pedian a la Comision que interprethiderecho a la vida consagrado en la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes delldfom la luz de lo dispuesto por
el articulo 4 de la Convencion Americana. Estecali sefiala que el derecho a la vida

debe protegersen general, desde el momento de la concepcion.

Los peticionarios sefalaban que tanto la Declanaodino la Convencion reconocian el
derecho a la vida desde el momento de la concepp@mnlo que la consagracion del
aborto dentro del ordenamiento juridico del Estdelboia ser considerado una violacion

de sus obligaciones respecto de la Declaracion isarex.

La Comision rechazé los argumentos de los peticiosi@ hizo eco a los invocados por

el Estado. Respecto del articulo 1 de la Declana&mericana la Comision sefialo que:

186 CIDH. Caso Baby BayResolucion no. 23/81. 6 de marzo de 1981.
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“[...] Estados Unidos tiene razén en recusar la sigpsde los peticionarios de

gue el articulo | de la Declaracion ha incorporidaocion de que el derecho a
la vida existe desde el momento de la concepciadntealidad, la conferencia

enfrentd esta cuestidon y decidié no adoptar unac@dn que hubiera claramente
establecido este principi”.

En relacion a la interpretacion del derecho a ¢ ieconocido en el articulo 4 de la

Convencién Americana, sefala que:

“A la luz de los antecedentes expuestos, queddago que la interpretacion que
adjudican los peticionarios de la definicion deteddo a la vida formulada por la
Convencién Americana es incorrecta. La adicibnalé&dse “en general, desde el
momento de la concepcidon” no significa que quiefeemularon la Convencion
tuviesen la intencidon de modificar el concepto deedho a la vida que prevalecio en
Bogota, cuando aprobaron la Declaracion Americaaa.implicancias juridicas de
la clausula “en general, desde el momento de laeumion”, son substancialmente
diferentes de las de la clausula mas corta “delsammento de la concepcion”, que
aparece repetida muchas veces en el documents getioionarios™®

Indicé que tanto la Declaracion Americana comoA@D8 no consagran el derecho a la
vida desde el momento de la concepcion, sino uerdgéneral de proteccion para el
Estado desde este instante. Cuando se adopté lar&®én, en nuestro continente los
Estados regulaban esta materia en forma muy divexsstiendo algunos que permitian
el aborto, otros que lo restringian y algunos queriminalizabaf?®. La forma en la que

se definié el contenido del derecho a la vida obiéda una decision de los Estados
parte de la Declaracion, los cuales buscaban, gamente, compatibilizar las distintas

legislaciones de los Estados parte en relacidhata

187 |bid. Considerando 18.h).
188 |bid. Considerando 30.
189 bid. Considerando 18.e).
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La resolucion de la Comision en este caso aclasamateria de vital importancia para el
derecho a la autonomia reproductiva de las muj&ielsis mujeres tienen el derecho a
determinar el nimero de hijos y el espaciamientoeadstos, cuando se enfrentan ante
un embarazo no deseado o bien uno que pone enopaliyida o salud, éstas no pueden
ser coaccionadas a llevar a término el embarazndb@rgumento de que la Convencion
consagra el derecho a la vida del feto desde el entomde la concepcion. La
Convencién no consagra el derecho a la vida ers édtminos y el articulo 4 no debe
interpretarse como una norma que prohiba absolataned aborto, ni el acceso a
métodos anticonceptivos. Si se niega el accesdhait@my a anticonceptivos, esta
decision del Estado no tiene como fuente las otiligees que en relacion al derecho a la

vida consagra la Convencién Americana, sino otras.

4. Conclusiones

A partir de la evolucidon histérica de este tema, loe intentos de otorgarle una
concrecion juridica clara, asi como de la labor guestos efectos ha desarrollado el
sistema interamericano, podemos observar que lelies sexuales y reproductivos
existen, generan obligaciones para los Estadogay gmsicionandose decididamente

dentro del debate juridico y politico.

El reconocimiento y exigibilidad de los derechogusdes y reproductivos tiene una
trascendencia mayuscula para las mujeres, pues esta esfera de la personalidad
donde tradicionalmente la sociedad patriarcal leaciejo su control. Afirmar que el

ejercicio de la sexualidad y la reproduccion céngéin derechos fundamentales, propios
de los derechos humanos ya existentes, supondablezsmiento de un ambito en el

cual el Estado no puede interferir. Por otra pamelica un reconocimiento acerca de la
licitud y existencia de estos derechos, cuestiom demanda acciones positivas del

Estado en orden a asegurar su pleno goce y egerEigisintesis, reconoce a las mujeres
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— y a los hombres también — la condicion de pessopkenas, capaces de
autodeterminarse sexual y reproductivamente, sit@esideradas objetos de politicas
publicas de control demografico, o bien receptacwoinstrumentos sin voluntad y

opinion sobre la reproduccion humana.

Los derechos sexuales y reproductivos, en nuesgiraéa, son un buen ejemplo de

como la perspectiva de género puede permear ethdersternacional de los derechos
humanos. Esta, al reconocer que los roles sexsalesen realidad construcciones

sociales asociadas a la sexualidad, nos permitatifidar cobmo en el derecho se

trasuntan estas visiones. A pesar del manto deatidad bajo el cual comunmente se
realiza la creacion y exégesis del derecho, ésteada realidad y la contencion de ésta
a partir de una hegemonica mirada patriarcal. Simajeres desde antafio son titulares
de los derechos a la vida, la integridad personal iptimidad, el que éstos no hayan

sido interpretados en su faz sexual y reprodusiiia pone en evidencia las dificultades
estructurales de sociedades indiferentes o cie¢m&a@ndicion real de las y los sujetos

que las componen, los cuales, coincidentementeagoeallos que no tienen acceso al
poder, motivo por el cual sus preocupaciones erdsés no son debidamente

representados y reconocidos, mucho menos satisfecho

En términos practicos los derechos sexuales y deptivos consagran la autonomia de
todas las personas a la hora de ejercer y deoidiesu reproduccion y sexualidad. Esta
afirmacion redunda en que la privacién o vulnenagié esta autonomia, implica una
violacion de las obligaciones convencionales deadts conforme lo han indicado la
Comision y la Corte Interamericana de Derechos Hw®laUna vez establecida la
responsabilidad del Estado, las reparaciones nositee, inter alia, solicitar al Estado
medidas de no repeticion de las violaciones, dgutemos encontrar un campo Util

para reformas legislativas e implementacion deipa$i publicas, entre otras cuestiones.

De esta forma, los derechos sexuales y reprodgcieopresentan como un elemento
gue produce una alternativa diferente a la tradai@proximacion a la normativa en

general y a los derechos humanos en particulaiodaten una vision distinta en el
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contenido de derechos como la vida, la integridardgnal o la proteccién de la honra y
la dignidad. Visibilizan y legitiman las necesidadie vastos sectores de la poblacion,

las cuales, hasta ahora, no han sido respetadasytigadas.

Lo anterior no hace sino demostrar que el derededgser una herramienta Gtil para la
superacion de la discriminacién de la mujer y aspeto y garantia de sus derechos
sexuales y reproductivos. Particularmente, el Dereloternacional de los Derechos

Humanos tiene por objeto la promocién y protecaérios derechos fundamentales de
todas las personas, sin distinciones, donde eraron8s, por supuesto, a las mujeres. La
l6gica de su estructura permite que, en ordenisfaadr su objetivo, deba reconocer la
particular situacion en la que se encuentran less yitulares de derechos humanos, lo
gue vuelve legitimas y patentes las necesidadgsasrde las mujeres. En este orden de
cosas, para poder satisfacer estas necesidades ddbatificar los obstaculos que

impiden el pleno goce de los derechos por todapdesonas, lo que en el caso de las
mujeres puede significar la busqueda de la remat@dparreras culturales, econémicas,

juridicas, etc.

A continuacioén analizaremos la forma en que eldsstie Chile ha regulado una de las
facetas de los derechos sexuales y reproducti@aitbnomia reproductiva en relacion
al acceso al aborto. Luego, verificaremos si lailegon del Estado de Chile cumple
con las obligaciones que la Convencién Americatabésce en relacion a los derechos

la vida y la integridad personal.
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SEGUNDA PARTE: L A RESPONSABILIDAD | NTERNACIONAL DE CHILE POR LA

PENALIZACION SIN EXCEPCIONES DEL ABORTO

CAPITULO |V: LA PENALIZACION SIN EXCEPCIONES DEL ABORTO EN CHILE

1. Tratamiento legal

En los sistemas juridicos penales encontramosedifies formas de regular el aborto: (1)
mediante el establecimiento de plazos dentro deudates la mujer puede licitamente
realizarlos; (2) causales de autorizacion paraeslizacion, las cuales pueden ser de
orden terapéutico, eugenésico y criminolégico, eites; (3) o bien realizando una

mixtura de plazos y causales, por ejemplo, perndteabortar libremente dentro de

cierto periodo de tiempo y una vez expirado éste, Isajo determinadas causaf@s

Chile no trata el aborto como ninguno de estosraohéentos juridicos. En nuestro pais
el aborto se encuentra tipificado como delito deena absoluta en el Libro IlI, Titulo

VIl del Codigo Penal bajo el epigrafe “Crimenesim@es Delitos contra el Orden de
las Familias y la Moralidad Publica”. Este tituldeands comprende delitos contra la
integridad sexual, el abandono de nifilos y persoleasalidas, los delitos contra el

estado civil y el incesto.
Los articulos 342 al 345 del Codigo Penal exprésaiguiente:

“Articulo 342 El que maliciosamente causare abseti@ castigado:

19 Consultado en: Centro de Derechos Reproductivers.lihea] [consultado 29 de mayo de 2007]
Disponible en http://www.reproductiverights.org/eppb_fac_legal.html

76



1.° Con la pena de presidio mayor en su grado moingnejerciere violencia
contra la mujer embarazada;

2.° Con la de presidio menor en su grado maximausique no la ejerza, obrare
sin consentimiento de la mujer;

3.9 Con el de presidio menor en su grado media,raujer consintiere.

Articulo 343 Seré castigado con presidio menorusngsados minimos a medio,
el que con violencia ocasionare un aborto, aun dwaro haya propésito de
causarlo, con tal de que el estado de embaraza deujer sea notorio o le
constare al hechor.

Articulo 344 La mujer que causare su aborto o cdiese en que otra persona se
lo causare, sera castigada con presidio menor gragdo maximo.

Si lo hiciere por ocultar su deshonra, incurrirdeepena de presidio menor en su
grado medio.

Articulo 345 El facultativo que, abusando de siciofi causare el aborto o
cooperare a él, incurrira respectivamente en lampsenaladas en el articulo
342, aumentadas en un grado”.

La normativa penal que regula el aborto se compitaneon la legislacion sanitaria, la

cual ha contemplado una serie de modificacionedado de su historia.

El primer Cédigo Sanitario data de 14%1 El articulo 266 regulaba el aborto

terapéutico en los siguientes términos:

“Solo con fines terapéuticos se podra interrumpir ambarazo o practicar una
intervencion para hacer estéril a una muijer.

Para proceder a estas intervenciones se requiespit@gn documentada de tres
facultativos.

Cuando no fuere posible proceder en la forma actiadipor la urgencia del caso o
por falta de facultativo en la localidad, se docotag lo ejecutado por el médico y
dos testigos, quedando en poder de aquél el testinnorrespondiente”

191 Codigo Sanitario de la Republica de Chile. Decoeto Fuerza de Ley N° 226, de 15 de Mayo de 1931.
Publicado en el Diario Oficial de 29 de Mayo de 1.93
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La recién transcrita disposicion constituye el grimeconocimiento expreso de la licitud
del aborto en Chifé?

En el afio 1967 se modific el Cédigo Sanitarig lo dispuesto en el antiguo articulo

226 se abordd en el nuevo articulo 119. Este ibdica

Articulo 119 Sdlo con fines terapéuticos se podtériumpir un embarazo. Para
proceder a esta intervencion se requerira la opirddcumentada de dos
médicos-cirujanos.

Como puede apreciarse, desde 1931 hasta 1989bagmiha Constitucion de 1980 - el
ordenamiento juridico chileno contemplaba la pdidiéd de practicar licitamente un
aborto por motivos terapéuticos. Se encontrabacsupcamente a (1) la autorizacion

de médicos cirujanos y (2) tener por objeto fimeapéuticos.

Se discutia qué situaciones se comprendian bawpl@sionerapéutico Para algunos,
este concepto debia interpretarse en términostestriAl efecto indicaban que “[n]o nos
parece, sin embargo que el alcance de los finapéeaticos en el sentido del Art. 119
del C. Sanitario se extienda a la prevencion dé&gaiex merma en la salud de la mujer
embarazada. [...] De acuerdo con ello, ya la simglefrontacion del régimen de
penalidad dejaria comprendido en los fines terapeEugue justifican el aborto las [...]
mutilaciones y lesiones gravisimas, ademas deda #é la mujer®. Por otra parte,

existian sectores que indicaban que el abortodatap debia resguardar la integridad

192 Grosso modopara algunos autores la expresion “maliciosamemgatia en el articulo 342 del Cédigo
Penal permitia la realizacion de abortos licito® lwéertas circunstancias como el peligro de vidaa
madre. Mayor detalle en BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonfba licitud del aborto consentido en el
Derecho Chileno”, enRevista Derecho y Humanidades N° $@ntiago de Chile, Facultad de Derecho
Universidad de Chile, 2004.

193 Decreto con Fuerza de Ley 725 Diario Oficial dRé&publica de Chile. 31 de enero de 1968.

19 POLITTOFF, Sergio; GRISOLIA, Francisco y BUSTOSjad. Derecho Penal Chileno. Parte
Especial Delitos contra el individio y sus condicionescés. Santiago de Chile, Ediciones Encina, 1971.
p 234
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fisica y siquica de la mujer, cuestion que ampliebeargen de apreciacion para los
facultativos®.

Si bien existia una discusion en el gremio de ladssobre esta normativa, los debates
reflejaban que el aborto terapéutico era una madtabitual y licita y que Unicamente
existia disenso sobre la extensidon de los supuestgse podia practicarse.

Actualmente la legislacion sanitaria, en lo referad aborto, difiere completamente de la
gue rigié en nuestro pais durante gran parte did ¥iX. El Codigo Sanitario regula el

aborto en los siguientes términos:

“Articulo 119 No podra ejecutarse ninguna acciorstidada a provocar el

aborto”.

Esta redaccion data de 1989, momento en el cuittiadura militar eliminé por medio
de la ley 18.826 la institucion del aborto terap@utCon esta modificacion el aborto

quedd absolutamente prohibido, tanto en la leg&hesanitaria como en la penal.

19 Un ejemplo exitoso de interpretacién en términoplios de la indicacion terapéutica del aborto en
Chile, es la situacion que se presenté durantafios setenta. Podemos sefialar que “[flue asi como e
1973, un grupo de profesionales y funcionariosadaéaternidad del Hospital Barros Luco (Santiagg,Sur
decidieron dar una nueva interpretacion a la leyd&ision de ayudar a la mujer que solicitabahorta
puede resumirse asi “El aborto ilegal pone en peliysalud y la vida de la mujer en el grupo ecoic6
mas modesto, por lo tanto el aborto terapéutiampédir estos riesgos, es legal”. Los requisitas pa
aceptacion de una solicitud de aborto fueron estadds con la participacion y consenso unanime del
grupo, que propuso lo siguiente: 1. La decisiémleleegar o aprobar una solicitud estaria centralizad

la seccion de abortos de la maternidad. 2. Todasllag solicitudes en las cuales todos los esfsgupo
disuadir a la mujer hubieran fracasado, seriantadap. 3. El aborto seria inducido en abortos de 12
semanas 0 menos. 4. Los servicios serian gratuitestringidos exclusivamente a los residentesackd
servida por el Hospital. 5. Toda mujer a la queleséndujera un aborto deberia aceptar un método
anticonceptivo post aborto, incluyendo la estedign si fuera el procedimiento adecuado. Esta
experiencia tan Unica en su género duré ocho mBseante el afio, el nimero de abortos “legalizados”
llegd a dos mil. Se observé una disminucion notdeléas complicaciones post aborto y no se registra
muertes post aborto en las mujeres residentegekel Bn afio anterior se habian registrado 15.&imo
paso era la extension de esta experiencia al desfoais. La interpretacion liberalizante de latlynind

el 11 de septiembre de 1973.” Monreal, Tegualdapliicion Historica del Aborto Provocado en Chile y
la influencia de la Anticoncepcién”, eMemoria Simposio Nacional Leyes para la Salud ya\déd las
Mujeres. Hablemos del Aborto Terapéuti€@ro Abierto de Salud y Derechos Reproductivps19.
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La derogacién del aborto terapéutico es un fiellej@f de cdmo sectores
antidemocraticos a través del poner punitivo ddhdits pretendieron perpetuar una
determinada forma de pensar. La ley 18.826 se déstiando meses para la partida del
Gobierno militar, sin que mediara debate politicsosial. Antonio Bascufidff indica
qgue la modificacion del Cédigo Sanitario obedecidaadirecta intervencién del
magisterio de la Iglesia Catdlica que persuadidGabierno de la época para que
penalizara absolutamente el aborto en Chile. Lesiglhabria sefialado al régimen que
tenia el deber de resguardar los valores naciomaaltes futuros ataques. “La auténtica
razon para insistir en su derogacion [el articdl® @riginal] era que no distinguia entre
la provocacion directa y la provocacion indirece ld muerte del feto, autorizando
ambas. Semejante norma es, desde luego, incongroemtla teologia moral catolica -
gue el Obispo [actual Cardenal Medina], con modestlifica como ‘moral cristiana’ -.
Pero representaba fielmente la tradicion normatikena. La justificacion del Obispo y
del Almirante era falaz: la modificacion que eltespaldaban no aseguraba los valores
permanentes de la nacion, sino que los alteralthcatezando la regulacion legal
conforme a una orientacion confesional extrema.fdlacia del Obispo produjo sin

embargo el efecto buscadd”

Si bien nuestra normativa es clara en tipificaotolbs supuestos de aborto, hay quienes
afirman que existen dentro de las normas propidasDdeecho Penal causales para
eximirse de responsabilidad. El articulo 10 namEdodel Codigo Penal contempla la
excepcion de responsabilidad criminal a quien ebral legitimo ejercicio de un deber.
Este numeral seria aplicable al facultativo quéizaa un aborto terapéutico en caso
que la vida de la mujer peligré Esta argumentacion serviria como una forma darevi
la imposicibn de una sancion y haria innecesaria modificacion de la actual
legislacion penal. Si bien esta tesis parece rddenasta interpretacion queda al arbitrio

de la autoridad judicial y el riesgo de realizami@rvencion médica, a criterio y riesgo

1% BASCUNAN RODRIGUEZ, AntonioOp. Cit, nota 192.
197 .
Ibid.
19 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal Parte Espedialll. Santiago de Chile. Editorial Juridica.
1998, p. 119.
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del facultativo. Ademas, sélo se contemplaria umesal de exculpacién para el médico
o facultativo, pero no respecto de la responsaullipenal de la mujer que consiente en
el aborto, quien seria castigada en todos los stgmieomisivos. Finalmente, ésta es
una solucion para los casos particulares que llreguénstancias judiciales, pero no
representa una respuesta idonea para superardbkempas de coherencia normativa,

democratica y social que esta normativa representa.

2. Concepto de aborto

Nuestra legislacion no contempla una definicion dbbrto y la doctrina lo ha
conceptualizado de diversas formas. Para alguntsaesnuerte al fetd®®® para otros,

la definicion de este delito es “la muerte inferadgroducto del embarazo que aun no es
persond®: “la interrupcién del proceso de gestacién metiida destruccién o muerte

del producto de la concepciéfi®

El elemento central de las definiciones antes fitasces el atentado contra la vida en
desarrollo dehacisturus.La existencia del sujeto no nacido se valora cameespecie

vida y el aborto es una forma de destruccion o taué&os elementos que el derecho
penal requiere para estar ante un aborto son @idéencia de un embarazo, el cual se

computaria desde el momento de la anidacién débd@ruel Gtero de la mufé?, (b) la

199 POLITTOFF, Sergio; GRISOLIA, Francisco y BUSTOSad.Op. Cit, nota 194. p. 192.

20 ETCHEVERRY, Alfredo. Derecho Penal Parte Espedidll. 3° edicién. Santiago de Chile. Editorial
Juridica, p. 88.

21 GARRIDO MONTT, Maria Op. Cit.,nota 198. p. 103.

292 para grupos conservadores, y en principalmenkgldaia Catélica, el embarazo se produce desde la
concepcion, entendiendo la proteccién de la vidalelda fecundacion del 6vulo. La Iglesia Catélicad
“Una discriminacion fundada sobre los diversos quoé de la vida no se justifica mas que otra
discriminacion cualquiera. El derecho a la vidanpamece integro en un anciano, por muy reducido de
capacidad que esté; un enfermo incurable no leehdigp. No es menos legitimo en un nifio que acaba d
nacer que en un hombre maduro. En realidad elt@sda vida humana se impone desde que comienza el
proceso de la generacion. Desde el momento delamdacion del dvulo, queda inaugurada una vida que
no es ni la del padre ni la de la madre, sino lardauevo ser humano que se desarrolla por si misimo
llegara a ser nunca humano si no lo es ya entonG&RNGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA

FE. Declaracion sobre el Aborto Provocado, parr. [€B linea] [consultada 31 de mayo de 2007]
Disponible en http://www.aciprensa.com/abortofaeion.htm.
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destruccién de un fet® vivo con viabilidad intrauterirfd’ y (c) que la destruccion se
produzca dentro del seno materno. No seria puldteepulsion de un feto viv®, ni la

destruccién de los fetos inviables o molateResulta “improcedente limitar la nocion
de aborto a la interrupcion del embarazo, porquedethaber aborto y el feto haber
sobrevivido. El delito de aborto requiere la destiin o deceso del producto de la
concepcion; a su vez, la simple destrucciéon o reuget producto de la concepcién es
un concepto insuficiente. Si es expulsado el embed forma natural, no constituye
aborto su destruccion posterior; tampoco la dell@dvoseminadoin vitro podria ser

calificada de abortg®’.

Nuestros tribunales han hecho eco de esta deimientendiendo el delito de aborto
como “el hecho de la interrupcion del proceso rtdel embarazo que produce la
muerte del feto o producto de la concepci®h’lgualmente ha sefialado “que el delito
de aborto consiste en la interrupciéon del embar&eezho maliciosamente con el
propoésito de evitar el nacimiento de la criaturanterrumpir el curso progresivo del
estado de gravide??: lo esencial para nuestros tribunales es la mulsitéeto dentro

del seno materrid’.

293 No constituira por lo tanto aborto la extracci@nuwh feto muerto o un embarazo molar ni los emloaraz
extrauterinos. Ver ETCHEBERY, Alfred®p. Cit, nota 200, p. 96; GARRIDO MONTT, Mari@p.

Cit., nota 198, p. 106.

24 GARRIDO MONTT, Mario.Op. Cit, nota 198, p. 106.

295 ETCHEBERRY, AlfredoOp. Cit, nota 200, p. 96.

2% GARRIDO MONTT, Mario.Op. Cit.,nota 198, p. 106.

27 bid. p. 103.

298 Corte Suprema de Justicia en RDJ. T. LI1-198.

29 La Corte Suprema en esta sentencia dijo: “En lehaib del legislador acerca de lo que debe
entenderse por abortode acuerdo con lo prescrito por el articulo 21 I&&Csido acertada la sentencia
recurrida al estimar que el delito de aborto cdess la interrupcién del embarazo, hecho malices#e

con el proposito de evitar el nacimiento de latare o interrumpir el curso progresivo del estaéo d
gravidez. En consecuencia, establecido que la sadeehizo a la embarazada maniobras mecanicas,
colocandole una sonda de goma para producirleaditat del Utero colocandole ademas un pedazo de
algodon a la entrada del cuello del Gtero e intcaghdole la mano constatando la existencia delyfdo
recetd quinina con salicilato, la sentencia hacaglh correctamente el articulo 342 No. 3 CP aingsti
tales maniobras como constitutivas del delito dertat) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LX
1963, No. 3 4, Sec. IV, p. 247.

19 geglin la Corte suprema de Justicia “Constituyatatioda maniobra destinada a interrumpir el
embarazo, impidiendo que llegue a su término nitundependientemente de si el feto se haya
desprendido o no del cuerpo de la madre; lo edeesigue se le haya privado de la vida, aunque sea
dentro del seno materno, caso en el que debe emsendonsumado el aborto, tanto mas, si como
resultado de las maniobras, se ha seguido el ifailecto de la madre, aunque no hayan sido la causa
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3. Figuras de aborto

Nuestro legislador ha penalizado el aborto en dogesupuestos facticos, sin que regule
causales de exculpacion. Cabe destacar que CEil&glvador son los Unicos paises de

la region que establecen una penalizacion totadloiedto.

Entre las diversas hipétesis de aborto que crimamal Codigo Penal chileno podemos

distinguir:

(1) El aborto ejecutado sin el consentimiento de laen(grticulo 342 n 1°y 2°), el cual
puede ser realizado con violencia o sin ésfamun a las hipétesis de aborto donde
existe 0 no violencia, es la ausencia de consestiimio bien la existencia de un
consentimiento viciadd' u otorgado por una incagdzy que éste no sea perpetrado por

un facultativo médico obrando dentro de su ciencia.

En relacion al aborto realizado con violencia, ¢&tdna ha entendido que satisface el
tipo la fuerza moral o fisica, la cual puede reake por cualquier medio comisivd
En el supuesto del aborto realizado sin violens&,exige una accion destinada a

provocarlo.

En el articulo 343 se establece una hipétesis edpkcaborto sin consentimiento de la
mujer. En éste, el delito se realiza por un teroeediando violencia, pero que actla sin
el animo de provocar la muerte del feto. Se exigenss que el autor tenga

conocimiento del estado de prefiez, o bien quehésiiese sido notorfd*

precisa y necesaria de ese fallecimiento” . Rewst®erecho y Jurisprudencia, TOMO LII, Nos. 3 y 4,
1955, Sec. Cuarta, p. 74.

21 ETCHEVERRY, Alfredo Derechdp. Cit, nota 200, pp. 99 — 100.

22 GARRIDO MONTT, Mario.Op. Cit.,nota 198, p. 112.

2 |bid. p. 108.

214 «Que el embarazo sea notorio no significa quedgepublico conocimiento, sino que sea aparente por
el aspecto fisico de la mujer; especialmente, eltatmiento del vientre y otros signos que ordirmagate
acompafian a la prefiez. Si el embarazo no es nosericequiere al menos que conste al hechor, ssto e
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(2) El aborto con consentimiento de la mujer provocado un tercero diferente a un
facultativo médico actuando dentro de su arte mag El articulo 342 n 3° regula la
sancion del tercero, no la de la mujer pues pdea el legislador ha reservado un
tratamiento especial. Este delito exige un conseetito real y valido de la mufer, sin

importar el medio, ni el uso de violencia en laiétc

(3) El aborto provocado por la mujeEn el articulo 344 se sanciona a la mujer que
comete un aborto, ya sea mediando la interven@amdercero que la asiste o realizado
por ella misma (también conocido coraato abort). El legislador ha asignado un
mayor desvalor al aborto que realiza la mujer, pei@signa una pena de mayor entidad
que al resto de los supuestos de punicion. “El domehto de esta mayor dureza del
legislador con respecto a la mujer, incidiria powveluntad de abortar, que aumentaria
el reproche del hecho, puesto que se encuentra®oign de garante de la vida del
nacisturus posicion que infringe categéricamente al consesti su destruccion o
muerte, situacién que también se da en el autaaBttt“Si no existiera esta figura, la
mujer deberia ser sancionada como coautora deicat@usado por tercero, y como en
tal caso existiria consentimiento, la pena seréelart. 342 N° 3°. Aqui la penalidad es
un grado superior. En el aborto consentido por la@em la ley considera mas

reprochable la conducta de ésta que la del tercéro”

Resulta llamativa la figura privilegiada que regalarticulo 344. En ésta se establece
una causal de disminucion de la pena en el casbalto consentido por la mujer o auto
aborto, de presidio menor en su grado maximo adioesayor en su grado medio,

cuando “lo hiciere para ocultar su deshora”. Estaunstancia, que se extiende

Gnicamente a la mujeteshonraday no al tercero que concurre, “debe ser entendida e

gue éste tenga conocimiento efectivo de que la mmege encuentra embarazada”. ETCHEBERRY,
Alfredo. Op. Cit.,nota 200, p. 99.

215 E| consentimiento debe ser prestado por la miljee y validamente (en su sano juicio, teniendaded
suficiente y sin coacciones), con conocimientoslad@aturaleza y consecuencias del acto en el cual
consiente”lbid. p. 102.

2 GARRIDO MONTT, Mario.Op. Cit.,nota 198, p. 114.

2l ETCHEBERRY, AlfredoOp Cit.,nota 200, p. 102.
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la referencia al concepto tradicional de las buermsumbres en materia sexdat”

Respecto de su contenido, se ha sefalado que “fpjolitar su deshonra ha de
entenderse la pretension de la afectada de imppdir en el medio en que se
desenvuelve se tenga conocimiento de que ha temdaelacion sexual criticada, su
objetivo ha de ser evitar la reaccién socialmerdgativa que su embarazo puede

provocar en tales circunstancias”

Es cuestionable que el legislador considere merebsge g mas aceptable la realizacion
de un aborto para “ocultar una deshonra” que una mguardar la integridad fisica y
siquica de la mujer. El concepto de honra se ddfinmartir de expectativas y roles
androceéntricos o patriarcales, pues el embarazwdes no a la mujer, sino a su familia,
padre o conyudé®. El Derecho Penal al establecer esta causal guiuitia restablece las
expectativas de la familia y los canones o rolefaduujer recta u honesta. Premia con
una pena de menor entidad a la mujer que recomotradgresion que ha perpetrado y

que desea cumplir con su rol.

Tanto en el supuesto en que una mujer realiza oncalporque el embarazo no se
inserta dentro de su proyecto de vida, como enpmlesto que otra o haga para ocultar

su deshonra, podemos encontrar el mismo nivel desucoacion. La Unica diferencia

218 pOLITTOFF, Sergio; GRISOLIA, Francisco y BUSTOSad.Op. Cit, nota 194, p. 221.

29 GARRIDO MONTT, Maria Op. Cit, nota 198, p. 116.

220 por ejemplo, se ha dicho que se “[c]alifica comarepena a aquella mujer que comete aborto para
ocultar su deshonra. ¢ Cudl? La de estar embarfmdadel matrimonio. Esta figura sélo tiene semgd

el contexto del tramado normativo que se teje ggesmbre la mujer, en materia penal. En efectigneh

de la honra es el sustrato de la concepcion deabdad y capacidad reproductiva de la mujer, desde
perspectiva en que ésta “es para o de otro, pamavatdon”. Tal como en el origen histérico del
infanticidio, la honra de la mujer se configura amtacién a la del varén al que ella pertenecera o
pertenece. Sin duda, que en la légica de la fameijal como Unico lugar legitimo para el ejercidmla
sexualidad reproductiva, la posibilidad del embarad alter del matrimonio o con anterioridad a éste,
afecta la honra de la mujer. Sin embargo, que ciinas tales como, las condiciones econdmicas, el
embarazo producto de una violacion, o incluso aquel realiza el facultativo para salvar la vidalae
madre, no son aceptables por la ley, da cuentaieléagmujer debe ser controlada reproductivam&ue.
capacidad de reproducir es manejada desde el edpagliar constituido por el matrimonio y a trawsl

Jefe de Familia”. FRIES, Lorena y MATUS, Veronit&@exualidad y Reproduccion, una legislacion para
el control: el caso chileno”. Ei@énero y Derechd-ACIO Alda y FRIES Lorena (eds ) Santiago, LOM
ediciones, 1999, p. 700.
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entre ambas a la hora de establecer la pena qupliciim sera que una de ellas
reconocera que obré ofendiendo a su padre, conytaailia.

Este concepto de honra es el que subyace a lasprofsdas convicciones de la
judicatura nacional. Nuestros tribunales han imeggulo esta causal privilegiada
precisamente desde el punto de vista de la moalspatriarcal.Vg., La Corte de
Apelaciones de Talca sefaldé que “[e]l embarazotigtenente produjo en la reo el
temor de aparecer ante su padre, afectada deiadetde la posicion social y la imagen
frente a la estimacién y afecto de su progenitog ©psultarian asi disminuidos. Por lo
gue se permite concluir que la reo se encontraba situacion prevista en el inciso 2
del articulo 344 del Cddigo Penal, el cual rebajgoéna para el delito de aborto,
estableciendo la atenuantdonoris causg al sefialar si la causa del aborto es la de
ocultar su deshonra; y aun cuando el movil dedsstdo se haya proyectado a ocultar la
deshonra dentro del ambito familiar, no deja pdo ele ser un menoscabo de la
moralidad en la imagen social de la familia quedeueonstituir una forma de la
deshonra que la disposicién contemptd” Igual razonamiento encontramos en la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Pedro wgGierda que sefala que “[d]ebe
estimarse que la reo, con el propésito de ocultadeshonra, se provoco el aborto de
gue se trata, si vivia en la casa de sus padrassatera y aquéllos ignoraban la
naturaleza de las relaciones que mantenia con aotam en manera alguna aceptarian
la maternidad que se avecinaba. Procede, en carsgausancionarla de conformidad a

lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 344 d&fligo Penal*??

(4) Aborto realizado por un facultativo que abusa deo&aio, articulo 345 del Codigo
Penal El término facultativo ha sido interpretado commmprensivo de cualquiera

profesién relativa al ejercicio de la mediciffalLa voz abuso requiere que (i) actle

2L Corte de Apelaciones de Talca en sentencia rd2-F89 Gaceta Juridica No. 84, 1987, p. 103.

222 Corte de Apelaciones Presidente Pedro Aguirre &eRetvista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
LXXXI, No. 3, 1984, Sec. IV, p. 280.

23 E| concepto de facultativo debe ser entendido camoconcepto amplio, abarcando diferentes
profesiones del area de la salud, tales como magr@nfermeros o paramédicos y no sélo a los mgdico
cirujanos, asi “[e]l sujeto activo es el facultati Por tal debe entenderse, desde luego, a lodEosé
pero significando la idea de un profesional quénéeho estudios en una facultad universitaria, @sd6
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ejerciendo su profesién o arte médiéay (i) que su actuar no se circunscriba al
ejercicio legitimo de su cienéfd Cumplidas las circunstancias antes descritgsetia

del delito de aborto aumenta en un grado.

4. Bien juridico protegido

De acuerdo a su ubicacion en el Codigo Penal aljbrédico protegido por el delito de

aborto seria el orden de las familias y la mordligablica.

Se sefala que su ubicacién obedece a razonesidastopuesto que la Comision
redactora del Codigo siguidé en esta materia el gooBienal de Bélgica, el cual regulaba

el aborto como un delito contra las familias ydagnas costumbres.

La doctrina penal chilena no estima que el biefdicw tras el delito de aborto sea el

orden de las familias y moral publica. La ubicacd® este delito en el Codigo seria

simplemente desafortungdapues, “[e]l aborto no ofende necesariamente etroik

las familias, ya que es igualmente punible el abdet una mujer casada que una soltera;
el de una menor de edad que el de una adulta. T@gienta contra la moral sexual

extender el concepto a los demés profesionalehigdecho estudios superiores y que ejercen etlarte
curar, de tal modo que su “oficio” los ponga emuaiidon de causar un aborto o de coopera en el”.
ETCHEBERRY, AlfredoOp. Cit, nota 200, p. 104.

24| oc. Cit.

2% «ge entiende que abusa en el ejercicio de sudanirativa cuando sobrepasa los limites quedija |
lex artis médica. El ejercicio de toda profesiém,particular la medicina, se rige por ciertos ppis y
reglas que constituyen la denomindda artis a las cuales deben sujetarse los que desarrallan
actividad; si infringen esas reglas, podra constugue ha habido abuso”. GARRIDO MOTT, Mafp.
Cit.,, nota 198, p. 117.

2% GARRIDO MOTT, Mario.Op. Cit, nota 198, p. 96. POLITTOFF, Sergio; GRISOLIAafcisco y
BUSTOS, JuarOp. Cit.,nota 194, p. 186.

227 ]l tratamiento sistematico elegido por nuesBiadigo es desafortunado y explica en buena paste lo
errores de interpretacion a que condujo en un sdetmuestra doctrina sobre la verdadera definide&in
aborto, lo que se hizo posible, ademas, por qleylao describe la conducta de aborto”. POLITTOFF,
Sergio; GRISOLIA, Francisco y BUSTOS, Ju@p. Cit.,nota 194, p. 187.
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(sentido en que se emplea la expresion “moralidddiqa” en el titulo VII) aunque [en]
el producto de la concepcién pueda encontrarséaltaade tal clasé“®

Tampoco considera que el delito de aborto afecteida humana, bien juridico
protegido por el delito de homicidio, siendo cotoesu tratamiento fuera de los delitos
del titulo VIII de Codigo Penal, pues “[e]l legidiar hizo bien en no considerar el aborto
entre los delitos contra las personas, ya que jgtosypasivo, el producto de la
concepcion, no es todavia persona, ni aun pararelcklo penal, mientras no tenga
existencia individuaf®®.

La doctrina penal chilena entiende que el bierdicoi es una especie de vida o vida
incompleta denominada vida dependiéifieue se diferencia de la vida humana plena o
vida independiente, y reconoce que tangencialmanpeohibicion del aborto afectaria
derechos subjetivos de la mujer embarazada comadsuo su integridad fisica y

siquicgd

222 ETCHEBERRY, AlfredoOp. Cit.,nota 200p 88.

22 bid. p. 86.

23045 pien la nocién de vida es una, tratindoseadiel ser humano se hace distincién entre vidagien
auténoma, o independiente) y vida incipiente (cedeiiente o en formacion), y cuando se hace referenc
a la intensidad del amparo se alude a la claserateqeion que se otorga a una y a otra. Desde una
perspectiva ontoldgica puede que por la sola cgtamtia de tratarse de vida no corresponda hacer
distingo entre ambas alternativas; pero no sucédetanto en el aspecto juridico. [...] No obstaete |a

ley positiva la vida dependiente ha sido protegidm menor intensidad que la vida plena, para
constatarlo suficiente es observar que la sancérdelito de aborto (art. 342) —que tiene como bien
juridico protegido la primera- es menor que lakdehicidio (art. 391), cuyo bien juridico es la seda’.
GARRIDO, Mario.Op. Cit, nota 198, p. 101.

231« o protegido por el delito, como bien juridices & vida en gestacion (o incipiente o dependiente)
algunos agregan como bienes secundariamente ampdeadalud de la madre puesta en peligro por las
maniobras abortivas y el interés demografico déhdts. GARRIDO, Mario.Op. Cit, nota 198, p. 97;

“El hecho de que fundamentalmente sea la vida delatido el bien juridico que se protege, no impide
que también la ley haya querido tutelar otros ligoedicos: la vida y la salud de la mujer embadzaz

en algunos casos, el orden de las familias; etéatdemografico (que a veces, por la inversa, leva
algunas legislaciones a admitir con liberalidadidgud del aborto) o, como dice la ley italianda *
integridad de la estirpe™. ETCHEBERRY, Alfred@p. Cit, nota 200, p. 95. Este mismo sentido “Bien
juridico protegido, es por tanto, la vida del feteida humana dependiente, sin excluir que, ennalgu
casos, se tenga en cuenta otros intereses comddda e salud, la libertad o la dignidad de la
embarazada’. MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho PPaale Especial. Valencia. Editorial Tirand lo
Blach, 112 Edicién 1996. p. 80.
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Resulta lamentable que la doctrina penal naciowoalsidere solo tangencialmente
afectados bienes juridicos de la mujer. En su est@gke la norma punitiva, invisibiliza
las necesidades de la mujer y Unicamente la obsdryaomento de sancionar las
acciones que ella puede realizar sobre su propapou No considera un bien
juridicamente relevante la autodeterminacion seyuedproductiva de la mujer o su

proyecto de maternidad deseada.

En la doctrina penal extranjera el conflicto qudipaficacion del aborto presenta en
relacion a los derechos de la mujer no es un teatadl) sino por el contrario, es una
realidad reconocida y tratada. Al efecto se haladdaque“[e]l problema juridico se
plantea porque algunos consideran que el integggopderante es, en todo caso, la vida
dependiente, es decir el feto, convirtiendo a lagemembarazada en un simple
receptaculo de un ser superior al que deben renttidos los demas intereses en juego,
incluidos los de la embarazada (su vida, su saudibertad, etc.). Otros en cambio,
consideran que el interés preponderante es siemprde la mujer embarazada
constituyendo el feto una simple prolongacion dentre de la mujer, carente por
completo de proteccién al margen de la que meeeaosufjer misma. [...] Frente a estas
dos posturas, ideolégicamente enfrentadas, seohabiiendo en los Ultimos treinta afios
en el Derecho comparado una postura intermedigauiendo de la proteccién juridico
penal que merece también la vida dependiente ylop@anto, de la punibilidad de toda
destruccion voluntaria de la misma, procura tenercaenta los intereses de la
embarazada afectada por el embarazo, admitienddjante la creacion de los
oportunos instrumentos legales, un nimero mayor emom de excepciones a esa

punibilidad genérica del aborto que se acepta quméo de partida®?

Miradas actuales, centradas en la mujer y alejddda tradicional doctrina penal, han
entendido que el delito de aborto es una exterdgbrrontrol de la sociedad patriarcal
sobre la mujer, donde el bien protegido seria,igpaewnte, la subordinacion. Este bien

juridico estaria soterrado tras el discurso dedéepcion de la vida delacisturus.Por

22 MUNOZ CONDE, FranciscaOp. Cit, nota 231, p. 76.
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via ejemplar se ha sefialado que la ubicacion dib dle aborto no obedece a razones
histdricas sino que por el contrario, su lugarleBdligo Penal “[...] no es inocua, tanto
desde el punto de vista del rol que cumple estéodeh el tramado normativo penal
como modelo de sexualidad y familia que se quim@oner y que hace que tenga esta
ubicacién y no otra. Lo que se sanciona es la deri de la mujer del rol maternal que

se inscribe en la familia. De alli que el biendigd que se proteja sea é3f8”

5. Conclusiones

El problema del aborto se desarrolla al margeniyecho y su penalizacion sin
excepciones no protege al feto ni a la futura madmene por objeto o resultado la
afectacion de los derechos de la mujer, cuesti@ lguloctrina penal chilena obvia,
transformando su analisis, en nuestra opinion, ea postura sobre el derecho
anacronica y disociada de la sociedad que busegpistar. El debate sobre el aborto
“hace mucho tiempo [...] ha dejado de ser un problgumadicopenal. ElI avance
creciente de la Medicina en esta materia, una adecyplanificacion familiar, la
participacion de la mujer en la vida social en ¢ondes similares a la del hombre, los
problemas sociales y econémicos que plantea undigammerosa y la cada vez mas
fuerte conciencia de la mujer de sus propios deseghautonomia, han debilitado la
prohibiciéon penal del aborto hasta el punto dduswsin reforma alguna, convertirla en
una norma obsoleta verdaderamente inatil y disturadi[...] [e]l problema social y
politico que presenta el aborto, se esta resolvi@hdnargen del Derecho penal, sin que
nadie piense a estas alturas que el Derecho peadepesolver en esta materia ningun
problema, ni proteger eficazmente la vida del f8ioel Derecho penal en este ambito
sirve para algo es para castigar el aborto realizsid consentimiento o con un
consentimiento viciado de al mujer, la impericiadiné, o el aborto realizado en malas

condiciones higiénicas, o por personas incompetemtecon cualquier finalidad

23 ERIES, Lorena y MATUS, Veré6nic®©p. Cit., nota 220, p. 700.
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lucrativa, para asegurar, en definitiva, a la mujetrato digno y un respeto a su libertad
en una decision que sélo a ella incunibe”

Consideramos que si el legislador busca protegeo alacido debe realizarlo de forma
tal que respete los derechos de la mujer y nov&drde la negacion de éstos, como
sucede en la penalizacion absoluta del abortol &jetivo tras la normativa penal es,
efectivamente, la proteccion de la vida en dedarrdél feto, existen medios mas
idoneos para tal efecto como subsidios a la makadnod politicas de fomento de la
natalidad. La experiencia demuestra que los pajgeshan liberalizado las leyes de
aborto y han realizado esfuerzos reales para pemmi¢é sus ciudadanas y ciudadanos
tengan efectiva informacion en materia de plandfima familiar, logran disminuir

notablemente la tasa de aboffasEsto debe dar luces a las autoridades sobreras$

de proceder y asi garantizar los derechos fundatesrde la mujer.

Desde la perspectiva de la efectividad de la palitcriminal tras la penalizacion
absoluta del aborto, las altas cifras sobre laza@zibn de esta intervenciéf - que no

contemplan cabalmente el nimero de abortos reakizad la clandestinidad - reflejan
que la legislacion penal no ha desempefiado urfectie en la prevencion de éstos. El

234 MUNOZ CONDE, FranciscdOp. Cit, nota 231, pp. 76 - 79.

%5 Segun el Centro de Derechos Reproductivos “Enraate las creencias populares, los paises que han
legalizado el aborto inducido y creado programagsibles de planificacion familiar, combinados con
acceso efectivo a informacion, muestran un marciizenso en el nimero de abortos realizados. En
Holanda, donde el aborto no estd penalizado yexis¢rvicios gratuitos de aborto junto con un ampli
acceso a anticonceptivos y servicios, asi comapcain social para la mujer, la tasa de aborteseela

en 0,53 por cada 100 mujeres, convirtiéndose gisl con una de las tasas mas bajas de Europd. En e
caso de Cuba, que cuenta con una legislacion libebaie aborto, la tasa permanece alta debido ague
cuenta con servicios suficientes de informaciéncgeao a métodos anticonceptivos. En los paises de
América Latina con legislaciones restrictivas sohberto, la tasa llega a ser hasta diez veces mayor
comparada con las de paises donde las leyes dmimte &an sido liberalizadas”. [en linea] [consuidtat

de junio de 2007] Disponible en http://www.reprotierights.org/esp_pub_fac_efectos.html

2% | a ONG Foro de Salud y Derechos Sexuales y Reptivds, sitGan el nimero de abortos en Chile en
una cifra de alrededor de 150.000 abortos al d&mro de Salud y Derechos Sexuales y Reproductivos.
[en linea] [consultada 5 de junio de 2007] Disptmib en
http://www.forosalud.cl/forosalud/descargas/uplaidec_parlamento-vina%20_2005.pdf. Otros autores
creen que la cifra es superior a 250.000 aborta§i@| incluyendo las llamadas cifras negras. GARRID
MONTT, Mario. Op. Cit, nota 198, p. 96.
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ndmero personas deteniéisy condenad&s® por este delito no guarda proporcién con
el total de abortos realizados. Sin embargo, detraresjue la norma que penaliza el

aborto tiene vigencia real y es aplicada en pegue la mujer. Ademas, esta normativa
se aplica mediando un alto componente discrimif@tpues las personas condenadas

por este delito pertenecen a los sectores margidaléa sociedatf.

El Estado ejerce una mayor injerencia en la autémmaxual y reproductiva de las
mujeres pobres, puesto que si ellas tuviesen reEwrs£omo las mujeres de clases mas
acomodadas - podrian acceder a abortos seguras, ebananto de privacidad y
confidencialidad que existe entre un médico y stiegmée en el sector privado. Las
mujeres de estratos socio econdmicos altos, cuertanmayores elementos para
prevenir un embarazo o de sobrellevarlo; en el gagoopten por abortar, cuentan con
los medios para hacerlo de forma segura, por eemajando a paises con leyes menos
restrictivas en esta materia o accediendo a esteg@imiento en clinicas privadas dentro
de Chile, sin padecer el riesgo de una interveniidalubre y la potencial sancion del

derecho pen&l’. Estas radicales diferencias transforman a lasemasij pobres en

%37 Segln el anuario estadistico de Carabineros de €hafio 2004 se registraron 11 detenciones por
delitos de aborto a nivel nacional, 8 por abortosemtido por la mujer y 3 por aborto no consentjdo.
linea] [consultada 30 de mayo de 2007] Disponible n e
http://www.ine.cl/canales/chile_estadistico/estachs sociales_culturales/policiales/carabinerd&ipta
bineros2004.pdf

2% Segun el anuario estadistico del Poder Judiciedrde el afio 2004 hubo 7 condenados por delito de
aborto consentido (1 hombre y 6 mujeres). Anuastadistico Poder Judicial 2004. [en linea][consialta

30 de mayo de 2007] Disponible en
http://www.ine.cl/canales/chile_estadistico/estachs _sociales_culturales/justicia/justicia.php

239 “[E]l anélisis sobre las mujeres que recurrentmrtn en todas las ciudades, sin distincion de ,afios
arroja dos altas frecuencias (ambas con un 21%oti#) que corresponden a las mujeres con estudios
basicos incompletos y las que “leen y escriben’sdgundo lugar de importancia (con el 19% del daal
ocupl la categoria de mujeres que cursaron algafios de ensefianza secundaria, sin llegar a
completarla. Sélo se pudo establecer que un 9%aslemujeres habia completado 12 afios de ciclo
educacional, existiendo un 7% de analfabetismo. $e.Jpuede concluir que las mujeres procesadas por
aborto conforman una poblacion con baja escolayickaacentrada en las categorias de educacion jgimar
y estudios secundarios incompletos. Esto reflejackracteristicas socioeconémicas de una poblacién
pobre”. CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS Y FORO EBRITO DE SALUD Y
DERECHOS REPRODUCTIVOSEncarceladas. Leyes contra el aborto en CHig linea] [consultado

21 de julio de 2007] Disponible en http://www.reguativerights.org/pdf/encars_part3.pdf.

240 Resulta interesante consignar que diferentes miatggensa han dado cuenta de los llamados abortos
ABC1, en los cuales por valores que van de 800pesbs a 1 millon 200 mil pesos se puede acceder a
abortos seguros. Ejemplo de esto en La Nacionifea] [consultado 20 de julio de 2007] Disponikhe e
http://www.lanacion.cl/prontus_noticias/site/ar2ieg051229/pags/20051229203826.html. También en este
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ciudadanas de segunda clase, respecto de las esal&sta la intervencién penal del

Estado. “El aborto inducido se convierte en un lemla de justicia social en los paises
que penalizan esta practica. En ellos, las mujeeeslase social baja que carecen de
recursos econdmicos suficientes se ven obligadeecwarir al aborto clandestino, a

diferencia de aquellas que tienen los medios sufies para pagar un aborto seguro o
vigjar a los paises donde es legal. Del mismo modmo las leyes que penalizan el
aborto s6lo se aplican a un pequefio porcentajeasi@scexcepcionales, en la practica
esto produce la inoperancia de la ley con respalcttimero total de abortos que se

realizan a diarid®™.

El tratamiento legal del aborto responde al cootey¢neral de las mujeres en la
sociedad y es un fiel reflejo de como el Estadaléssis raices patriarcales y valiéndose
del poder punitivo, desconoce sus deretfiokes exige un deber de cuidado o la carga
social excesiva, de llevar a término el embarazaras a preservar el desarrollo y la
vida del no nacido, incluso exponiendo su propitavRequiere que ésta se convierta en

un martir, sin que requiera tal nivel de sacrifigininguna otra persona.

La mujer es sancionada siempre que consienta a@bato con la pena de presidio
menor en su grado maximo —de tres afios y un dia kawxo afios- y sélo existe el
beneficio de disminucién de la pena si prueba habtrado para salvar su honra. La
pena sefialada es idéntica a la de aquel que amtfra ¢a mujer causando el aborto sin
su consentimiento. El que no exista un desvaloromey la imposicion de la pena para

quién vulnere la voluntad de la mujer o a su prtiyde maternidad sdélo se explica por

sentido El aborto: La voluntaria solucién paradlegl éxito. [en linea] [consultado 20 de julio 2R07]
Disponible en http://www.uniweb.cl/jorge.sullivaafguipun/semana_5.html

241 CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOEfectos de las legislaciones sobre el aborto indioici
[en linea] [consultada 4 de junio de 2007] Disptmib en
http://www.reproductiverights.org/esp_pub_fac_edsditml

242 En este sentido se ha sefalado que “[sliguiendddi@a de la ley chilena, si bien se consagra el
derecho a la vida de todas las personas, el dadgses esta condicionado a que respeten los ertsara
aun cuando no sean deseados o sean producto déblidhd de los medios anticonceptivos, o del
desconocimiento sobre formas correctas de uso, la d®lacion sexual, y aunque pongan en riesgo su
propia vida. Sobre esta base, la vida de la migehjido su cuerpo, no constituye sino un depdsito
respecto del cual ella no tiene ninguna autorigiael, Estado, toda. Encarceladas. Leyes contra@tab
en  Chile. [en  linea] [consultado 21 de julio de 700 Disponible en
http://www.reproductiverights.org/pdf/encars_pasts.
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la invisibilizacion de estos intereses, puesto gaese los considera bienes juridicos

relevantes, dignos de proteccién penal.

El legislador valora en un menor grado los bieneslicos de la mujer y los condiciona
a los supuestos bienes e intereses juridicos dehaidlo y, en el caso de una eventual
colision de derechos, resuelve a favor de estmdltiPara nuestros legisladores no cabe
justificacion alguna para interrumpir el embaralza.vida dependiente y que pone en
peligro la salud de la madre, un ser independietdbra tal relevancia, que el bien
juridico vida en desarrollo logra mas proteccide tpivida e integridad de la mujer. El
derecho a la vida y a la integridad fisica de lalmaonsagrados constitucionalmente,
se desconocen totalmente cuando el ordenamienticuimpide que ella pueda abortar

para proteger su propia vida®

Ademas de la dimension de la sancion que el Der@gmal impone a la mujer que
realiza un aborto, existe una dimension simbdlicaleglano social: la mujer que aborta
es una asesina de nifios que rehdsa cumplir casl satural de madre. La comunidad la
castigara en cada una de las instancias ante désscse discuta la comisién del aborto.
En los hospitales publicos las mujeres seran neadédas o agredidas por las y los
funcionarios de salud; seran despedidas por sudeadyres y rechazadas por sus
pare$*

La penalizacién absoluta del aborto es un elemaej#oo a nuestra tradicion juridica.
Antes de la promulgacién del primer Codigo Sarotahileno, la practica del aborto

23 CASAS, Lidia. “Estado de Necesidad y Delito de Abt En: Simposio Nacional, Leyes para la Salud
y la Vida de las Mujeres, Hablemos del Aborto Térgjwo. Foro de Salud y Derechos Reproductivos.
Santiago de Chile, 1998, 113.

244 E| centro de derechos sexuales y reproductivostatmlo anterior de la siguiente manera: “El isgre

a establecimientos carcelarios trae terribles cues®ias, tanto para las mujeres procesadas paioabo
como para su familia. En Chile, donde el aborté e&nalizado en cualquier circunstancia, los essudi
indican que el encarcelamiento crea cierto estigneafecta a la mujer a nivel personal y sociahao
por ejemplo, pérdida de autoestima, pérdida de emnpiesalojo de la vivienda por prejuicios del
arrendador, burla de sus compafieros de trabajoDetanismo modo, la detencion de la madre también
afecta a sus hijos, quienes deben ser acogidosapoliares o colocados en escuelas con régimen de
internado. Los hijos de las mujeres detenidas pogdneral presentan problemas de conducta como
resultado de la inestabilidad familiar a la queesie forzados” [en linea] [consultada 20 de julic2©2]
Disponible en http://www.reproductiverights.org/eppb_fac_efectos.html
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para resguardar la salud y la vida de mujer erasiderada licitd”. La normativa
sanitaria s6lo cumplié la funcién de positivisamypractica juridicamente aceptable y
regular su realizacion. La modificacion del artec@ll9 del Codigo Sanitario introduce
valoraciones exdgenas y es criticada principalmpotelos motivos. El primero de ellos
guarda relacién con las deficiencias democraticspdoceso de modificacion y el
contenido final de la norma. “En resumidas cuergasde afirmarse que un cambio tan
drastico de criterios en una materia literalmental,vse ha producido en virtud de la
fuerza para imponerse y no asentado en una coémiaon bases sociales, éticas y
juridicas claramente determinables. En otras paabfa derogacion del aborto
terapéutico se ha producido de una manera socitdnieconsulta, es decir, arbitraria.
De este modo, la sociedad, que no ha tenido ldifidad de verse informada en una
materia que la afecta mas alla de las ideologlas partidos politicos, tiene que aceptar
una razén impuesta y fundada - ademas - en unaestaguimpresionanté”. El
segundo motivo se relaciona con los argumentossgquavocaron para justificar la
derogacion del aborto terapéutico. Se indicé qeeaeances de la medicina hacian
innecesaria la realizacion de este tipo de intaioges, lo cual, aflos después de esta

modificacién legal, continta siendo una falatia

Creemos necesaria una discusion sobre la penalizaasoluta del aborto y sus
consecuencias. Esta debe estar orientada a recamdas mujeres como titulares de
derechos - no desde la perspectiva de los supwisteshos del feto - que bajo la actual
normativa estan siendo vulnerados. Lamentablemeat discusion sobre la
despenalizacion del aborto ha sido convertida emateabl por los grupos
conservadores, particularmente por la Iglesia @aoEn este sentido, las palabras del

Obispo de San Bernardo son elocuentes:

245 BASCUNAN, Antonio.Op. Cit.,nota 192.

246 GOMEZ de la TORRE, Maricruz. “El aborto terapéatic,cambio de valores?En: Simposio
Nacional, Leyes para la Salud y la Vida de las Mege Hablemos del Aborto Terapéutic®antiago de
Chile, Foro de Salud y Derechos Reproductivos, 1993. 9. 10

247 \IPlese a todos los avances médicos en el copttratamiento de enfermedades, ain no se pueden
controlar los factores imprevisibles. La aparic@aun cancer, la embolia de liquido, etc., sonofast
imprevisibles aun en los paises de medicina mawada. Creemos, por tanto, que la razén que seanvo
para modificar el articulo 119 del Cédigo Sanitargque el avance de la medicina ha demostrado que el
aborto terapéutico no se justifica en ningln cascse ajusta a la realidadbid., p. 110.

95



“Los Estados tienen obligacion de poner los medempién los juridicos, para
gue no se practiquen abortos, del mismo modo queriiobligacién de poner los
medios necesarios para que no se asesine, seovgderobe; y conforme a las
técnicas juridicas actuales, la tipificacion pedal aborto como delito es la
medida juridica proporcionada a la gravedad deitat® que supone contra la
vida humana. También existen otros medios juridipasa que los Estados
desarrollen una politica contraria a la practica deortos (sanciones
administrativas, premios o subvenciones a la mitd]i etc.), pero su caracter
liviano y colateral no estaria proporcionado aravgdad intrinseca del aborto,
gue, por ser un atentado radical a un bien basidongiamental, merece la
maxima proteccion juridica, que hoy no es otra gueconfiguracion como

delito. Lo mismo se puede decir del homicidio wilslacion: deben ser delito,

pues no seria proporcional amenazar al asesinwiolatior solamente con una

multa o algo semejant&®.

248 Opinién de Juan Gonzalez Obispo de San Bernaetioliiea] [consultado 24 de mayo] Disponible

enhttp://www.obispadodesanbernardo.cl/index.phpesghagemaster&PAGE_user_op=view_page&P
AGE_id=544
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CAPITULO V: EL DERECHO A LA VIDA

Articulo 4. Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respet&dauBste derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir dehmeato de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente.

2. En los paises que no han abolido la pena detenésta sélo podra imponerse
por los delitos mas graves, en cumplimiento deeseid ejecutoriada de tribunal
competente y de conformidad con una ley que egtedbltal pena, dictada con
anterioridad a la comision del delito. Tampoco s&emdera su aplicacion a
delitos a los cuales no se la aplique actualmente.

3. No se restablecera la pena de muerte en loddsstpie la han abolido.

4. En ningun caso se puede aplicar la pena de enpert delitos politicos ni
comunes conexos con los politicos.

5. No se impondra la pena de muerte a personaseque] momento de la
comision del delito, tuvieren menos de dieciochosafie edad o mas de setenta,
ni se le aplicara a las mujeres en estado de gravid

6. Toda persona condenada a muerte tiene deredcnticdar la amnistia, el
indulto o la conmutacion de la pena, los cualesgoder concedidos en todos
los casos. No se puede aplicar la pena de mueeatnas la solicitud esté
pendiente de decision ante autoridad competente.

1. El derecho a la vida: su contenido y extension sdguCorte Interamericana de
Derechos Humanos

El articulo 4° de la Convencién consagra el derechvida. Este articulo establece la
prohibicién de ser privada/o arbitrariamente devilda, el deber de los Estados de
proteger este derectem general, desde el momento de la concepgcidormas relativas

a la pena de muerte (su procedencia, derogacitiacgines en las que no puede ser
procedente y la posibilidad de apelar de éstap #stecho, presupuesto necesario para
el goce de todos los otros derechos que consagf@oiaenciéon®® ha tenido un

249 La Corte ha indicado que “[e]l derecho a la vidaia derecho humano fundamental, cuyo goce pleno
es un prerrequisito para el disfrute de todos eeabs derechos humanos. De no ser respetado, tesdos |
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desarrollo progresivo en cuanto a la extensiénngazrodo que los érganos del sistema le
han otorgado. En este sentido, la jurisprudendigigima ha establecido que el articulo
4° consagra (1) las obligaciones de los Estadosodwmivar arbitrariamente de la vida a
sus titulare®° lo cual incluye prevenir, investigar y sanciotas atentados contra
ésta>', y (2) tomar medidas conducentes a evitar o piel@muerte en aquellos casos
en los que las autoridades estatales tenian coremtodel riesgo de muefté

(1) En su primera etapa, la jurisprudencia indiaé tps Estados deben impedir que se
prive de la vida a una persona en forma arbitrasadecir, sin que existan razones
legitimas que justifiguen su muerdg. nos encontramos en un supuesto de privacion
arbitraria de la vida cuando un agente de polie@ad# discrecionalmente corregir a una
persona privandole de la vida. La obligacion dee&sen este supuesto importa para el

Estado y sus agentes abstenerse de privar armranie de la vida a las personas

derechos carecen de sentido. En razon de dichategr&ao son admisibles enfoques restrictivos del
mismo”. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Moralgsotros) Vs. Guatemal&entencia de 19
de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr.1dd4so Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia.
Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C Nop&40120.

%0 Corte IDH.Caso Velasquez Rodriguez Vs. HonduSentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No 4,
parr 188.

1 va sea que quienes amenacen el derecho a la eata agentes del Estado o particulares con
aquiescencia o tolerancia de agentes del Estaddsi{ez Rodriguez, Corte IDKCaso Velasquez
Rodriguez Vs. HonduraSentencia de 29 de julio de 1988. Serie C Npédr. 172. La jurisprudencia
del sistema interamericano ha avanzado de forngetaldicar que en aquellos casos en que la pémaci
de la vida o los atentados contra ella no se pwdudos supuestos antes descritos, la inoperdad@s
tribunales del Estado por investigar y sancionadpa comprometer su responsabilidad internacional.
Vg. en elcasoMaria da Penhaernandesla Comisidon condené al Estado de Brasil respdasabsolo

por las violaciones cometidas en el caso particalap por la tolerancia estatal y la negligenaigial
frente a los casos de violencia doméstica. En emailinea, en etaso Ximenes LopesLa Corte
Interamericana consideré que el Estado de Brabiaheomprometido su responsabilidad internacional
por la muerte de una persona dentro de un hospsgigjuiatrico. La muerte fue provocada por
particulares, pero la negligencia del Estado stasdases para que esto ocurriera. De igual folana,
ausencia de una investigacion efectiva y eficaz epraujera a la sancion de los responsables y la
reparacion de las victimas, constituyd en opiniénadCorte, una violacién del derecho a la vidd y a
articulo 25 y 8 de la CADH. Corte IDKaso Ximenes Lopes vs. BraSientencia de 4 de julio de 2006.
Serie C No. 149.

%2 Esta interpretacion puede encontrarse en: Cotite @xso de la Masacre de Pueblo Belzaso de

la Comunidad Indigena Sawhoyamakata evolucion en la interpretacién del dereckovada también

ha sido parte de la jurisprudencia del Comité dee€ls Humanos, el cudl “ha interpretado que este
derecho requiere que los gobiernos adopten “meghdsitivas” destinadas a preservar la vida, asiocom
acciones para “reducir la mortalidad infantil eremoentar la expectativa de vida”. EHReproductive
Rights 2000. Moving ForwardNew York, The Center for Reproductive Law andi&®gl2000. p.8
[traduccion propial.
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sujetas a su jurisdiccién. Por otra parte, la @lgiign de garantizar supondra que el
Estado no inste o tolere que privados priven abmente de la vida a sus titulares.
Esta ultima obligacion contiene el deber del Estddaontemplar la existencia de un
orden normativo que permita hacer posible el ptpoae del derecho. En el derecho a la
vida, ademas, este deber se traduce en la neceldaalficar los atentados contra ésta
de forma tal de establecer en forma clara e inegaixvuando nos encontraremos ante

una restriccion legitima del derecho a la vidagntlo ante un atentado arbitrarfo

Como consecuencia de lo anterior, la Corte estibtpe en los supuestos de privacion
arbitraria de la vida, el Estado debe investigar dausas que rodearon la muerte,
sancionar a los responsables y reparar a las wgtiBin que exista un proceso de
sancién y una imposicion de pena asociada al intomemto de la prohibicién de

matar, este derecho se vuelve falaz. Luego, layatibn de respetar en esta etapa se
traduce en no entorpecer la accién de los podaieEsdado a cargo de la persecucion
penal. La obligacion de garantizar, en organizaparato estatal de forma tal que exista
un proceso conducente a alcanzar resultado, indepgemente de si este

procedimiento termina con la imposicién de una eoad”.

53 Corte IDH.Caso Velasquez Rodriguez Vs. Hond@aatencia de 29 de julio de 1988. Serie C No 4,
parrs. 166 y 167.

%4 3Sobre la relacion entre la impunidad de los delite lesa humanidad y la necesidad de castigo ver
MENDEZ, Juan. “La Justicia Penal Internacional, Paz y La Reconciliacion Nacional”. En:
MENDEZ, Juan; ABREGU, Martin y MARIEZCURRENA, Javideds.). Verdad y Justicia. Un
Homenaje a Emilio F. Mignoné&an José de Costa Rica, Instituto Interamericenberechos Humanos
(IIDH) y Centro de Estudios Legales y Sociales (SEL2001. pp. 303 - 329. Para una aproximacion al
modelo de transicién a la democracia chilena, ZAUK) T, José. “La reconstruccion de la unidad
nacional y el legado de violaciones de los dere¢horanos”._En: Revista Perspectivas, Facultad de
Ciencias Fisicas y Matematicas, Universidad deeChibl.2, Nimero especial (20 pp). La Corte ha
sefialado que “[e]n ese sentido, la Corte ha erdengue de la obligacion general de garantizar los
derechos humanos consagrados en la Convenciorenidaten el articulo 1.1 de la misma, deriva la
obligacién de investigar los casos de violaciones dkrecho sustantivo que debe ser amparado,
protegido o garantizad¥. Asi, en casos de ejecuciones extrajudicialepmeiiones forzadas y otras
graves violaciones a los derechos humanos, el fdalbba considerado que la realizacién de una
investigaciénex officig sin dilacién, seria, imparcial y efectiva, es alemento fundamental y
condicionante para la proteccion de ciertos dereadipoe se ven afectados o anulados por esas
situaciones, como los derechos a la libertad patsortegridad personal y vidaCaso La Cantuta vs.
Per(, Sentencia sobre fondo, reparaciones y costaser8sa de 29 de noviembre de 2006 Serie C No.
162. parr. 110.
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(2) La segunda etapa descansa en el supuestonglos, @sos en los que existen grupos
en una situacion de vulnerabilidad social o persagra un estado de indefension, la
negligencia del Estado que permite que las perspeagnecientes a estos grupos
fallezcan en circunstancias que estas muertesptgaamente evitables, constituye una
violaciéon del derecho a la vida de éshg. ante los altos indices de mortalidad infantil
de una poblacion rural y la reiterada solicitudadeilio de las madres y los padres de
estos nifios, la negligencia o desidia de los sessisociales responsables, puede
comprometer la responsabilidad internacional dehdes La obligacion de garantizar
supone organizar el aparato del Estado de formdetalo interponer obstaculos para el
pleno goce del derecho a la vidé&y(evitar la indolencia de los funcionarios de sgo4
publicos). Igualmente, establece el deber del Bstie@dtomar las medidas conducentes a
evitar la muerte previsible. En esta ultima hipiétesl Estado compromete su
responsabilidad internacional no solo cuando panmtrariamente de la vida, o cuando
no investiga, sanciona y repara la muerte, sindigmcuando omite tomar las medidas
necesarias para impedir que las personas nfier&n esta interpretacién del derecho a
la vida, el Estado debe “salvaguardar el dereclyjpeano se impida el acceso a las
condiciones que garanticen una vida digna, lo aquduye la adopcién de medidas
positivas para prevenir la violacién de este desch

La primera interpretacion constituyo la forma dacaonar del sistema interamericano
ante la practica masiva y sistematica de desapaésiforzadas, ejecuciones sumarias e
impunidad en los contextos de los gobiernos aartwg de nuestro continente en las
postrimerias del siglo XX. La segunda interpretacife reciente data, obedece al afan
de proteger a los grupos en riesgo social de rmuesitntinente frente a la desidia o
negligencia de los Estados de mejorar las condisian las que se encuentran estas

personas, particularmente pobres, indigenas, gifiidas y mujeres.

% Corte IDH.Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaantencia de 29 de marzo de 2006. Serie C
No. 146 parr. 151 y ss.

%% Corte IDH.Caso Ximenes Lopes Vs. BraSientencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 148, p
125.
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Esta evolucién del derecho a la vida, puede satammsada en el siguiente apartado de la
sentencia del caso de la Comunidad Indigena Sawteyavs. Paraguay:

“[LJos Estados deben adoptar las medidas necesaaas crear un marco
normativo adecuado que disuada cualquier amenazderagicho a la vida;

establecer un sistema de justicia efectivo capanstigar, castigar y reparar
toda privacion de la vida por parte de agentestadsta o particulares; y

salvaguardar el derecho a que no se impida el acadsas condiciones que
garanticen una vida digna, lo que incluye la adipcle medidas positivas para
prevenir la violacion de este derectd”

En cuanto a los grupos de personas que viven eansitancias adversas y con menos
recursos, circunstancia que las coloca en unaipasiccondicién de vulnerabilidad, la
Corte ha indicado que en estos supuestos surgesher @special de proteccion del
Estado, el cual debe comportarse como un garantesdierechos de estas persérias
En relacidon a las obligaciones del Estado de rasgegjarantizar el derecho a la vida y

la condicion de los sujetos, indicé que:

“La Corte ha establecido que la responsabilidaerm@cional de los Estados, en
el marco de la Convencion Americana, surge en ehembo de la violacion de
las obligaciones generales recogidas en los avicull y 2 de dicho tratado. De
estas obligaciones generales derivdgberes especialgesdeterminables en
funcién de las particulares necesidades de proteda del sujeto de derecho

%7 Corte IDH.Caso Comunidad Indigena Sawhoyama®antencia de 29 de marzo de 2006. Serie C
No. 146 parr. 153

%8 En |a sentencia d€lasoXimenes Lopes vs. Brasihdicé que “los Estados deben tomar en cuenta
gue los grupos de personas que viven en circurigiaadversas y con menos recursos, tales como las
personas que viven en condiciones de extrema pabn&ios y adolescentes en situacién de riesgo, y
poblaciones indigenas, enfrentan un incrementaidgljo para padecer discapacidades mentales [...].
Es directo y significativo el vinculo existente renta discapacidad, por un lado, y la pobreza y la
exclusién social, por otro. En razén de lo antesmitre las medidas positivas a cargo de los Estsglo
encuentran aquellas necesarias para prevenir tasldesrmas de discapacidad prevenibles, y dar a las
personas que padecen de discapacidades mentai@seliento preferencial apropiado a su condicién”,
CasoXimenes Lopes vs. Bras8entencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. (48, 99.
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ya sea por su condicién personal o por la situaciéaspecifica en que se

encuentre, como extrema pobreza o marginacion y nif’ 2>,

La evolucion en la interpretacion del articulo itiplica que si bien la vida depende del
pleno funcionamiento de las funciones vitales, estpuede suceder sin que se acceda,
inter alia, a salud, alimento y condiciones de seguridad. &yan abundamiento, la
extension del derecho a la vida no puede suponeamente la existencia natural de las
funciones bioldgicas, sino disfrutar de la una \ddma, de los beneficios de la cultura y
los avances de las ciencias. Esta Ultima intergicatavuelve difuso el artificial limite
gue existe entre los derechos civiles y politicdesyderechos econémicos sociales y
culturaled®. En su jurisprudencia reciente, “[...] la Corte Itafa atencién sobre la otra
cara del derecho a la vida, que es, contempladiedbstinta perspectiva, el otro rostro
de los deberes del Estado: ya no solo de abstergi@nfrena el arbitrio o modera el
castigo, sino de accién, que crea condicioneslpaggistencia digna. En este sentido, el
derecho a la vida recupera su condicion primorct@ho oportunidad para la eleccion
del destino y el desarrollo de las potencialidades;mas alla de ser derecho a la

subsistencia: lo es al desarrollo, que se instazoadiciones propicias™.

Sin perjuicio de lo anterior, la obligacion del &b en relacion a esta nueva
interpretacion del derecho a la vida no se extiemdeionalmente. La Corte establecio

como limite el conocimiento del riesgo de muertéosrsiguientes términos:

“Es claro para la Corte que un Estado no puedeesponsable por cualquier

situacion de riesgo al derecho a la vida. Teniesmauenta las dificultades que

29 Corte IDH.Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyam&emtencia de 29 de marzo de 2006. Serie
C No. 146. parr. 154. Destacado propio.

20 ABRAMOVIC, Victor y COURTIS, ChristianLos derechos sociales como derechos exigibles
Coleccion Estructuras y Procesos. Serie Derechapriad Trotta, segunda edicién, 2004. pp.19-47.
Para una posicion que afirma la existencia de ufexedcia efectiva entre los derechos civiles y
politicos y los econémicos, sociales y culturaddKKEN, Pedro.EIl concepto de derechos humanos
[en linea]. [consultada 8 de noviembre de 2006]. spbmible en:
http://www.iidh.ed.cr/Curso2006/Documentos/Conc&@6DDHH%20-%20PNikken.pdf

%1 Corte IDH.Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyam&emtencia de 29 de marzo de 2006. Serie
C No. 146. Voto concurrente del juez Garcia Ram{ram.18.
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implica la planificacion y adopcion de politicasbpdas y las elecciones de
caracter operativo que deben ser tomadas en fudedrioridades y recursos,
las obligaciones positivas del Estado deben imnttapse de forma que no se
imponga a las autoridades una carga imposible prolesrcionada. Para que
surja esta obligacion positiva, debe establecguseal momento de los hechos
las autoridades sabian o debian saber de la existém de una situacion de
riesgo real e inmediato para la vida de un individo o grupo de individuos
determinados y no tomaron las medidas necesarias dentro dblt@rde sus
atribuciones que, juzgadas razonablemente, podipararse para prevenir o

evitar ese riesg6®?

Las interpretaciones sobre el alcance del artidtloomparten el elemento comdn de
evitar la privacion arbitraria de la vida, ya seg gste afan se traduzca en un deber
negativo, o bien en uno positivo. Resulta clarolguaterpretacion del derecho a la vida
que ha realizado la Corte Interamericana suponelgtstado satisface sus obligaciones
convencionales, por una parte, absteniéndose omaeda vida y por otra, realizando
todas las acciones necesarias para evitar la mpivesible. Este ultimo deber resulta
ademas, de calificada importancia atendiendo auacsdon de vulnerabilidad social e
indefension en la que ciertos grupos de personasjetos pueden encontrarse. La
reciente evolucion en la interpretacion de la Codestituye un paso légico y coherente
en el camino del cumplimiento de su objeto y fnpfoteccion idonea y necesaria de los

derechos humanos en la region.

El reconocimiento de la Convencion y la interprigtagrogresiva del derecho a la vida,
descansa sobre la firme conviccion de los Estadda tkgidn y, ciertamente del Estado
de Chile, de reconocer en la vida un valor fundaaietle nuestras sociedades, un
principio inmanente y un presupuesto necesario gbele de otros derechos. Esta

perspectiva supone que la vida de todas las persmme un valor intrinseco, el cual no

%2 Corte IDH.Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyam&emtencia de 29 de marzo de 2006. Serie
C No. 146. parr.155. Destacado propio.
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debe ser vulnerado salvo por justificadas raz8fieademas, no existe una valoracién
gue Unicamente abarque una nocién biol6gica dédk gino que aporta la perspectiva
de la dignidad en el goce de la vida. Lo antesapone que los Estados y los 6rganos
del sistema interamericano, valoran el desarrodocdda ser humano en todas las

potencialidades: el proceso creativo de la emptesau vida*

La evolucion de nuestras sociedades y de la coriaienlectiva de éstas, permitird que,
paulatinamente, se amplie el concepto de dignidedaha. Conforme avanza nuestro
concepto o conocimiento de qué es la dignidad hamam amplia el dmbito de
proteccion de la vida, disminuye la posibilidadidirvencion arbitraria del Estado y
aumentan nuestras expectativas sobre las medidestapdares que satisfacen las

obligaciones de la Convencion.

2. Titular del derecho a la vida: la mujer embarazedao un sujeto en un estado

vulnerable

Hemos indicado previamente que las mujeres cogstitun grupo discriminado, lo que
las hace vulnerabl&S a ver sus derechos violados. Esta situacién geetaafa las
mujeres como un colectivo, se vuelve mas critida nos encontramos con mujeres

embarazadas cuya vida peligra por causas propiés gi@videz. Lo anterior, pues el

" ou

%53 | a nocion de la proteccién del derecho a la viskla@ un valor “intrinseco”, “inviolable” o inclusive
“sagrado”. DWORKIN, Ronaldel Dominio de la Vida. Una discusion acerca del @bpla eutanasia y

la libertad individua) Versién espafiola de Ricardo Caracciolo y Victabres. Espafia, Editorial
Barcelona, 1994.

%41 a idea de que la vidaer se tiene un valor intrinsecodsmico sagrado o religioso, se encuentra en
el andlisis de Ronald Dworkin. El distingue dos iones de lo que consideramos sagrado: (1) la
inversion natural en la vida humang) por oposicion a leontribucion humana al valor de la vidaa
inversion natural en la vida, pone su acento enla@reistracion de toda vida bioldgica, incluso eltp

que puede causar perjuicio o tormento a su titulpresenta una pérdida para la humanidad. Por
oposicidn, la contribucién humana al valor de ldayipone su acento en la frustracién del proyecto o
empresa de vida que una persona puede realizast&mniltima hipétesis, se produce un mayor pequici
cuando fracasa el proyecto de vida o en las exjpesaque existian de édtzid., p. 93 y siguientes.

25 gypra.Capitulo 1.
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embarazo es un estado de salud que requiere deiéatanédica especializada y la
ausencia de esta puede tener graves consecuea@ds palud de las mujeres, inclusive
la muerte. En muchos casos esta atencion médice mmtregara a las mujer@ger

alia, por causales imputables a la discriminacién quegen, por ejemplo, mediante la

penalizacion de esta intervencion.

Los peligros asociados al embarazo se pueden paesdebido a complicaciones
durante la gestacion. En esta hipotesis el embaggmesenta un riesgo cierto para la
vida de la mujer y es necesario interrumpir la @@éh del feto. Esta intervencion
quirtrgica recibe el nombre @éorto terapéutict®

Igualmente, la interrupcion de un embarazo sezaglor medio de una intervencion
quirdrgica, o al menos mecanica, que requiere assiktencia de un profesional de la
salud y de atencion y tratamiento médico. Cuantlo m®cedimiento no se realiza bajo
las condiciones médicas y sanitarias adecuadaslepuexistir graves consecuencias

para la vida y la salud de la mujer. Denominareesta situaciéaborto insegur®®’.

En términos de cifras, “[e]ntre un 10 y un 50% @& inujeres que se someten a abortos
inseguros requiere de atencion médica a causasdeptaplicaciones que éste genera.
Las complicaciones mas comunes que un aborto insggovoca incluyen: aborto

incompleto, infecciones, hemorragias, y heridaséeganos internos. Cuando estas

complicaciones no tienen como resultado la muepigeden provocar lesiones

%% para efectos de esta memoria, utilizaremos elemiacdeaborto terapéuticopara identificar la
intervencion quirdrgica que se requiere cuandoida e la mujer esta en peligro. Utilizamos este
concepto restringido pues el aborto terapéuticob@mincluye supuestos en que sea necesaria su
realizacion cuando la salud de la mujer esta eigrpelesta intervencion se enmarcaria dentro del
tratamiento del derecho a la integridad persomatiei derecho a la vida.

%7 Entendemos por aborto inseguro “un procedimiersta ffinalizar un embarazo no deseado que
realizan personas que carecen del entrenamienésarée o que se lleva a cabo en un ambiente donde
se carece de un estandar médico minimo, o ambg#d. definicién en: Organizacién Mundial de la
Salud, Aborto sin Riesgos. Guia Técnica y de politicasapsistemas de salug. 12 [en linea]
[consultado 20 de mayo de 2007] Disponible en Miggew.who.int/reproductive-
health/publications/es/safe_abortion/text_es.pdf .
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permanentes o infertilidatf® Cabe destacar que los abortos inseguros suelen
presentarse en casos en los cudles se realizanaentestinidad, particularmente, en
contextos en los cuales éste es un procedimiestongido, prohibido o penalizado. En

el caso de nuestro pais, el aborto es una conghectalizada que no admite como
excepcion a la punicién el riesgo para la vidaadeljef°®.

La realizacion de abortos inseguros provoca la tawkr miles de mujeres en el mundo
y, ciertamente, es una causa de muerte en nuedgo“pa organizacion Mundial de la
Salud calcula que aproximadamente 20 millones de@binseguros suceden cada afio,
lo que da por resultado 78,000 muertes matern@&nyos de miles de incapacidades en
las mujeres, la mayoria de las cuales ocurren ®mrrdgiones en desarrolid®. En
América Latina, “[lJos niveles del aborto insegweo los paises [...] que tienen leyes
restrictivas alcanzan dimensiones epidémicas. @adaproximadamente 4 millones de
mujeres latinoamericanas recurren a abortos ineegyrdel 30 al 45% de ellas sufren
complicaciones que imponen un costo enorme a $bsnsas de atencion a la sakid”

En Chile, la mortalidad materna por aborto tiena mcidencia cercana al 10% y, segun
las cifras disponibles, cada afio ocurren entreODBOy 160.000 abortos. Si bien la
mortalidad de mujeres ha disminuido considerabléenen los ultimos afios, el aborto
continGia representando casi un tercio de las naigtéternas en el pafs

Las mujeres cuyas vidas se encuentran expuestasa del embarazo se encuentran en
un particular estado de vulnerabilidad cuando exgui de un aborto y no pueden
acceder a éste en condiciones de seguridad. Endeaspie no se realice un aborto
inseguro, morira a causa de la complicacion dedsqlie el embarazo le provoca, es

decir, morira por no practicarse un aborto. Aquglia@ opte por someterse a un aborto

%68 Reproductive Rights 2000. Moving Forwaidew York. Center for Reproductive Law and Policy,
2000, p. 26 [traduccién propia].

209 Al respectoSupraCapitulo 1V.

#'°COOK Rebecat al, Cambios en la legislacion de aborto a nivel mundi@ 1988 a 199gen linea]
[consultado el 18 de octubre de 2006] Disponibléatgm//www.laneta.apc.org

" pid.
2 |pid.
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inseguro se encuentra expuesta a sufrir las pefemante graves consecuencias fisicas y
sicologicas que esta intervencion puede provoesio muy especialmente, se exponen a

perder su vida.

Las cifras sobre muertes de mujeres a causa ddoabmseguros han sido bien
documentadas por organismos de derechos humasogjdtes han informado de éstas
al Estado de Chile, conjuntamente con manifestaarsocupacion ante esta realidad. El
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion tanla mujer (CEDAW), en sus
observaciones finales sobre Chile, manifestd aladgéstsu preocupacion por la
penalizacion sin excepciones del aborto y la ndedsile que se realicen modificaciones
a la actual legislacié’’. Igualmente, el Comité de Derechos Econémicosjafscy
Culturales de Naciones Unidas en sus observacisokse Chile, sefial6 que: “[a]l
Comité le preocupan las consecuencias para la della mujer de la prohibicion legal
del aborto, sin excepciones, en el Estado partagéel no hay estadisticas oficiales del
namero de abortos que se practican anualmenterael imero de mujeres que se
hospitalizan por complicaciones de aborto cada(afa@!79 en 2001) da una indicacion

de la amplitud del problem&*. Por su parte el Comité de Derechos Humanos ha

23 El Comité CEDAW indicé que “[e]l Comité expresa preocupacion por la insuficiencia del
reconocimiento y la proteccion de los derechosci@fedos con la salud reproductiva de la mujer en
Chile. Le sigue suscitando preocupacion el hechquaeel aborto en cualquier circunstancia consituy
un delito enjuiciable con arreglo a la legislacéfiiena, lo que puede llevar a las mujeres a basgde
abortos inseguros o ilegales con los consiguiamtegos para su vida y su salud, asi como poratiche
gue los abortos clandestinos sean la pricipal cdasaortalidad materna”. Comité para la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra laek86° Periodo de sesiones, 7 a 25 de agosto de
2006, Observaciones Finales del Comité para la Eliminacie la Discriminacion contra la Mujer:
Chile. CEDAW/C/CHI/CO/4. Distr.: General. 25 de Agost® 2006. Espafiol. Original: Inglés. Parr. 19.
en http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/cedaw@6ldle/0647950S.pdf referencia de 9 de abril
de 2007.

274 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cuitsrde Naciones Unidas en su “Examen de los
informes presentados por los estados partes dercaidfid con el articulo 16 y 17 del Pacto (pacto
internacional de derechos econdmicos, socialesltyrales). Observaciones finales del Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Chdel’ 1° de diciembre de 2004, parrafo 25. En:
“Documentos de Interés”’Anuario de Derechos Humanos 2005, N°Centro de Derechos Humanos

Universidad de Chile, junio de 2005.

De igual forma, la Comisiébn Econémica para Amériedina, CEPAL, también ha reconocido la
gravedad de este problema identificando el abartoocuna de las principales causas de mortalidad
femenina. [en linea] [consultado miércoles 28 deciedibre de 2005] Disponible en
http://www.eclac.cl/mujer/proyectos/perfiles/commaos/defporaborto.htmEl grafico establece el
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manifestado que “[l]a penalizacién de todo abodm excepcion, plantea graves
problemas, sobre todo a la luz de informes inctedies segun los cuales muchas
mujeres se someten a abortos ilegales poniend@legrgpsus vidas. El deber juridico
impuesto sobre el personal de salud de informdosieasos de mujeres que se hayan
sometido a abortos puede inhibir a las mujeresggigran obtener tratamiento médico,
poniendo asi en peligro sus vidas. El Estado pesta en el deber de adoptar las
medidas necesarias para garantizar el derecheiddale todas las personas, incluidas
las mujeres embarazadas que deciden interrumpegndearazo. En este sentido: El
Comité recomienda que se revise la ley para es&bkxcepciones de la prohibicion
general de todo aborto y proteger el caracter denfiial de la informacién médica®
Por su parte, la Comision Interamericana de DemedHomanos, sefialé que “[d]e
acuerdo a la informacion suministrada, la Comisgiarpodido establecer que una cifra
elevada de mortalidad materna tiene como causaipainel aborto, por ejemplo [...]
Chile 26%. En el mismo sentido se ha podido constatarofuze cifra elevada tiene

relacién con causas vinculadas al embarazo y gartpChile 39,7%™°

De la exposicion de estos hechos, podemos cormlir(1l) la mujer embarazada que
necesita realizarse un aborto por motivos de sakicencuentra en una particular
situacion de vulnerabilidad cuando no puede reaékaborto bajo condiciones médico
— sanitarias que aseguren su salud; (2) el aboseguro se presenta particularmente en

contextos en los que debe realizarse en la clanaist lo que ocurre cuando se prohibe

porcentaje de mujeres por paises que fallece pmasaasociadas a la maternidad para luego indicar
dentro de éste porcentaje cual es el nimero deesujeie fallece por causa de aborto.

27> Comité de Derechos de Naciones Unidas, Observesiahinforme de Chile, CCPR/C/79/Add.104,
30 de marzo de 1999. E@ompilacién de Observaciones finales del ComitéDdeeschos Humanos
sobre paises de América Latina y el Caril#dto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos Representacion Regional para éanéatina y el Caribe ¢/ o Comisiéon Economica
para América Latina y el Caribe (CEPAL) — Centro @erechos Humanos, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, Santiago, Chile, pp. 96. BinMté de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en
su Observacion General N° 28, “[...] [tlambién negesaber si el Estado Parte da a la mujer que ha
guedado embarazada como consecuencia de una éokateso al aborto en condiciones de seguridad.
Los Estados Partes deberan asimismo presentar raltéCinformacion acerca de las medidas para
impedir el aborto o la esterilizacién forzados”. sBtvacion General 2&rticulo 3: la igualdad de
derechos entre hombres y mujergsl 29 marzo de 2000, en HRI/GEN/1/Rev.7, pédkr. 1

278 CIDH. Informe sobre la situacién de la mujer en las Aesi1998. OEA/Ser.L/V/I1.100Doc. 17 13
octubre 1998.
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0 penaliza, como en el caso de Chile; (3) un ab@abzado en condiciones inseguras
estadisticamente puede conducir a graves conséasepara salud de la mujét

inclusive a la muerte. Si la mujer no se practigcaborto inseguro, se expone a fallecer
a causa de las complicaciones del embarazo yteadal tratamiento médico adecuado,
es decir, un aborto terapéutico; finalmente, (4gsthdo de Chile esta en conocimiento
del nimero de muertes que ocurren por afio a caushaltos inseguros realizados en

los casos de peligro de muerte de la mujer embdaaza

3. La penalizacion sin excepciones del aborto: ¢ ustaigeion legitima al derecho a la

vida de la mujer embarazada?

La evolucion de la jurisprudencia de la Corte laeericana en relacion al derecho a la
vida, ha establecido que los Estados — incluiddeChitienen el deber de evitar la

muerte arbitraria, particularmente en el caso qog e@ncontremos frente a sujetos
vulnerables. La mujer embarazada que debe reaizarsborto es un sujeto vulnerable,
pues su vida esta expuesta. Cuando el Estado ¢ @&maliza el aborto, obliga a las

mujeres que requieren un aborto por motivos dedsalbuscar la realizacion de este
procedimiento en condiciones de inseguridad o [@enplemente, esperar pasivamente
la muerte. Cuando estas mujeres fallecen, lo qo®oroe a las cifras antes expuestas es
una probabilidad, ¢encontramos una privacién arimtro una legitima restriccion del

derecho a la vida de la mujer embarazada? Depetaohnla respuesta a esta pregunta,
cuando el Estado de Chile permite que fallezcamogr embarazada a causa de la
realizacion de un aborto inseguro o por la falta alencion meédica, ¢existe un

incumplimiento de sus obligaciones convencionakRafa responder estas preguntas y
determinar si las muertes de mujeres embarazadasepesitan abortar constituyen una

privacion arbitraria 0 una restriccion autoriza@h derecho a la vida, debemos analizar

277 5j bien las graves consecuencias para la sallalrdejer pueden constituir una violacién del atticu
5 de la Convencidon Americana, derecho a la integripersonal, este tema escapa del analisis de este
capitulo.

109



si la penalizacién sin excepciones del aborto featslos requisitos que la Convencién

Americana establece para estos efectos.

A. Larestricciéon debe estar establecida por ley

El primer requisito para la restriccion legitimaggse ésta se realice por medio de una
ley*’®. En Chile la restriccién a la interrupcién del emgzo de una mujer se realiza a
través de la legislacion pef3l Ciertamente el cdigo penal es una Engo, el Estado

de Chile satisface, al menos formalmente, estasiegu

B. La restriccibn debe realizarse conforme a un olmetpermitido por la

Convencion

Para analizar si el Estado de Chile satisfacegelisgo de restringir el derecho a la vida
de la mujer mediante una causal reconocida en twéwion Americana, analizaremos
dos posibles objetivos: (i) el feto tiene un decedubjetivo a la vida autbnomo e
independiente del derecho a la vida de la mujedlelesmomento de la concepcion y de
éste se deriva la necesidad de penalizar absolnotarmmaalquier intento de privarlo de
ésta o, (ii) existe un interés del Estado en rasigmal valor intrinseco de la vida de la
criatura humana desde el momento de la concepaiénjustifica la penalizacion sin

excepciones del aborto.

'8 para un analisis del sentido que la Corte Interiamea otorga a la voz ley ver, Corte IDHa
Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la Convencdidnericana sobre Derechos Human@ginion
Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986érie A No. 6

29 gypra.Capitulo VI.
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i. El feto tiene un derecho subjetivo a la vida autdooe
independiente del derecho a la vida de la mujedeles

momento de la concepcion

Tradicionalmente se sefiala que la penalizaciomlg@ito tiene por objeto la proteccién
de la vida del fetd® A través de la prohibicién de la interrupcién wahria de la
gestacion dehasciturusse afirma que se protege la vida de un ser humanwacido.
Mas aun, se asevera que el feto tiene un deredljetiso a la vida desde el momento de
la concepcion y que impedir su nacimiento resuttéjuaidico de igual forma que el
asesinato de una persona. Este argumento suponka quemalizacion del aborto se
deriva de la necesidad de proteger el derecho tsubje la vida del feto. Igualmente,
podria afirmarse que si el feto tiene derechowada, es decir, es titular de un derecho,
podria ser considerado una persona en los térmumiaicos de esta palatifa Como
explicaremos latamente, estimamos que esta emteraretacion erronea del deber de
proteccion que el articulo 4 de la Convencion éstabrespecto de la vida a partir del
momento de la concepcidn, el cual no puede sapmaiado como un deber de punicidon
del Estado.

Si la proteccion del derecho subjetivo a la vidardenacido es realmente la finalidad
que existe tras la penalizacion del aborto, suogemas preguntas: (1) ¢es el feto titular

de un derecho subjetivo a la vida?; (2) En casquiela respuesta a esta pregunta sea

20 Este es el argumento que los llamados grygosviday buena parte de la doctrina constitucional
chilena han esgrimido en reiteradas ocasionesjpstificar la penalizacién sin excepciones del #ior
en Chile, ademas de buscar la restriccién al actesnétodos anticonceptivos. Un ejemplo que ilustra
esta posicion, es la presentacion que un grupoiplgados de la Republica realizé ante el Tribunal
Constitucional alegando la ilegalidad de la Red6lu&Exenta N° 584 sobre Normas de Regulacion de
la Fertilidad (Ministerio de Salud) que autorizadpdos servicios de salud, por una parte, a entregar
consejeria a partir de los 14 afios de edad simizat@n de sus padres, y por otra, a distribuifoema

de libre disposicion pildoras de anticoncepcion rgemecia. En su presentacion alegabatgr alia, la
violacion del derecho a la vida del no nacido, poesforme a su conviccién la anticoncepcion de
emergencia era abortiva. Tribunal Constitucionahtncia de 11 de Enero de 2007, Rol 591.[en linea]
[consultado 14 de febrero] Disponible en www.trialeonstitucional.cl

21 gobre la exposicion del derecho a la vida del fi#ede el momento de la gestacién como un
argumento derivado que carece de fuerza, tantdigaaoomo tedrica, DWORKIN, Ronal@p. Cit.,
nota 263, p. 17 y siguientes.
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afirmativa, ¢ Como se afectan los derechos de larhyjPodriamos encontramos ante
una colision entre los derechos de la mujer y d&”, Independientemente de cémo
ponderemos una eventual colision de derechos, ¢uetesariamente penalizarse el

aborto?

Ciertamente podemos afirmar que el feto es unadod® vida en desarrollo. Sin
perjuicio de lo anterior, una cuestion totalmentdimta es si el feto tiene un derecho

subjetivo a la vida, o si es uparson&®

En forma previa a la definicion sobre si el fetouestitular del derecho subjetivo a la
vida, debemos distinguir un nivel de andlisis jwodde uno natural o biolégico. El
derecho, si bien reconoce su sustento factico eratiaraleza, en la definicion de los
sujetos, objetos y la proteccién que dara a éstossolo recoge la nocidn fisica o
biolégica del mundo natural, sino que involucradefinicibn de un consenso de
valoraciones sociales resultado del proceso histdoolitico de cada sociedad. Luego,
la nocion de quién es persona descansa en el obigédgico de la vida, pero se
complementa con las expectativas, valores y crasmgue los seres humanos en su
conjunto detentan respecto de este concepto y geogeccion. Los siguientes ejemplos
clarificaran este punto: (1) En Chile se permiteldaacion de 6rganos de una persona.
Si bien una persona puede donar sus O0rganos nsergta viva — por ejemplo, donar a
una hija enferma un riidn — comunmente la donad@®idrganos se produce cuando un
ser humano ha muerto. El derecho define el momeatta muerte para efectos de la
donacion de érganos indica que una persona estdariceando se haya comprobado la
abolicién total e irreversible de todas las fune®mrncefalicas®® Ademas, establece
medios de prueba para estos efectos. Sin perjdeitm anterior, una persona que no

presenta actividad cerebral podria continuar vildersi cuenta con un respirador

22 gobre la titularidad del derecho a la vida deb fe la jurisprudencia internacional puede revisars
PALACIOS, Patricia. “La aplicabilidad del derechdeavida al embrion o feto en la jurisprudencia
Internacional durante 2004”. EAnuario de Derechos Humanos N° 1 208&ntiago de Chile, Centro
de Derechos Humanos Facultad de Derecho Universig&zhile, 2005.

83| ey 19.451, Establece normas sobre trasplantegaion de 6rganos. Diario Oficial de la Republica
de Chile 10 de abril de 1996. Articulo 11.
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artificial. En este caso, la vida bioldgica se ner# gracias a la intervencion de la
ciencia, aunque el derecho, para efectos de lacdonae 6rganos ha estipulado que
este hipotético ser humano ha fallecido. (2) Eaf®l 1989 se modifico el articulo 118
del Codigo Sanitario en orden a prohibir la practiel aborto terapéutico. Esta
modificacion legal obedecié a la valoracién moraloyitica que el legislador realizdé en
ese momento del valor que se le asignaba a laci@stdel feto en relaciéon con la
necesidad de una mujer en caso de peligro de mderterminar con el embarazo. No
ocurrido ningun hecho cientifico significativo quadgera llevarnos a concluir que los
fetos desde el afio 1989 tenian mas vida que aguglle se gestaron antes de esta
modificacion legal.

En estos ejemplos identificamos con claridad quebieh la vida biolégica es
determinante para la definicibn de quién es petsehglano natural no agota la
definicion de nuestro concepto de vida y mucho mdadorma y grado de proteccién
que otorgaremos a ésta. A la pregunta sobre stelds un ser humano, en el plano
biolégico, la ciencia no es concluyefife No es claro ni perentorio si la vida comienza
en el momento de la concepcion, de la anidacionamdo existe el desarrollo de un
sistema nervioso centfal. Desde el inicio de la concepcién el nasciturubaesado de
diversas formas: morula, blastocito, cigoto, fétmvoz feto solo se utiliza a partir de la
novena semana de gestaéfnNinguno de estos términos es sinénimo de persima,
que representan distintos estados del ser humamesarrollo. Ademas de no existir
consenso sobre esta materia, buscar una respuektaciencia resulta inatil dado que
ciertamente no resolveremos la eventual colisiGéredos potenciales derechos del no
nacido y la mujer. Este problema debe resolvers#iang los mecanismos legales de
resolucion de conflictos que el derecho contemplasp como hemos visto, no sélo
contiene la realidad factica de la vida naturalpgambién las valoraciones sociales en
relacion a ésta. Por tanto, mientras la ciencigpogea una respuesta inequivoca a la

pregunta desde cuando comienza la vida, dificilenpotdremos encontrar una respuesta

24\/ARSI ROSPIGLIOSI EnriqueDerecho Genéticd.ima, Grijley, 42 Edicion, 2001. pp. 87-110.
23| oc. Cit.
28 |bid. p. 104.
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en este plano de analisis e, inclusive en el casosg esboce una, debe existir una

valoracion social sobre ésta.

Luego, analicemos como la Convencibn Americana bgulado esta materia,
particularmente, si consagra un derecho subjetiMa @ida del feto. El articulo 4
establece el deber del Estado de Chile de protagedaen general, desde el momento

de la concepciéii’. Esta expresion puede ser interpretada desdetdisperspectivas.

Una hipoétesis de interpretacion de este articuldripollevarnos a pensar que la
Convencién consagra un derecho subjetivo a la daldeto, del cual seria un titular
autonomo por lo que gozaria de este derecho emafardependiente de la mujer en
CUyo cuerpo se esta gestando. En esta interpretdaiproteccion del derecho subjetivo
a la vida del feto y el derecho a la vida de laanaplisionan, existiendo en el deber de
proteccion de la vidan general desde el momento de la concepaida regla de
solucion de conflictos favorable al feto. Conseteerente, la penalizacion sin
excepciones del aborto constituiria una causaksticcion legitima, reconocida en la
Convencién. En esta hipoétesis, la punicion absalelaaborto operaria como garantia
para que nadie, ni siquiera la propia mujer, immjda el feto continie gozando de su
vida dentro del Utero de la embarazada y eventuaémeazca y se desarrolle como un

ser humano.

Esta argumentacion es erronea por diversos motivos.

%7 En el derecho interno encontramos las siguierdesas: articulo 19 N° 1 de la Constitucién Politica
de la Republica establece que “[[Ja Constituciéegasa a todas las personas: 1°.- El derecho adayvi

a la integridad fisica y siquica de todas las persoLa ley protege la vida del que esta por racgr

El Cédigo Civil en el articulo 74 sefiala que “[Hgistencia legal de toda persona principia al nasto

es, al separarse completamente de la madre. Ltarerique muere en el vientre materno, o que perece
antes de estar completamente separada de su noadies no haya sobrevivido a la separacién un
momento siquiera, se reputara no haber existidagankn el articulo 75 sefiala que “[l]a ley protéaye
vida del que esta por nacer’. Estimamos que, p@ parte, estas normas deben ser analizadas
considerando su conformidad con el derecho int@@natde los derechos humanos, y por otra parte,
gue tal como analizaremos en el presente capistés @isposiciones legales no establecen un derecho
subjetivo a la vida del feto, sino un deber de gmain del Estado el cual debe contrastarse con las
obligaciones que la Convencion Americana estatjaca el Estado de Chile.
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El articulo 4 de la Convencion regula el derecha @da estableciendo un deber claro
para el Estado de proteger la vida desde el monmdmia concepcién, no un derecho

subjetivo a la vida del no nacido.

Esta afirmacion se justifica por la propia histaté establecimiento de esta norma en la
Convencién reconocida en el informe de la Comididaramericana en el Ca&aby
Boy’® En éste, los peticionarios solicitaron a la Canisleclarara que las sentencias
de la Corte Suprema de los Estados Unidos (paatimeénteRoe vs. Wad&) que
habian reconocido el derecho constitucional dedgmnal aborto eran una violacion del
derecho a la vida consagrado en la Declaracion isarex de Derechos y Deberes del
Hombre y en la Convencidn Americana en perjuiciofe® que llamaroraby boy En

la interpretacion de los peticionarios, el articdl@stablecia un derecho subjetivo del
feto a la vida y las normas que permitian que e¢steedimiento se realizara
contravenian las disposiciones convencionales. bai§lon rechazé la demanda
interpuestainter alia, indicando que en la historia del establecimiatgbarticulo 4 de
la Convencion los Estados partes optaron por ngsagpar un derecho subjetivo a la
vida del feto pues en diversos paises de la ragi@horto era una practica licita. Indicar
gue el feto era un titular del derecho subjetia aida resultaba inconsistente con la
regulacion del aborto y probablemente de variagigaé de control de la natalidad. En
su lugar se decidié establecer un deber genéricprateccion del derecho a la vida
desde el momento de la concepcion que permitidoa diversos Estados regular este

tema con mayor o menor laxitud. Este deber de grite, ademas, claramente no se

288 Caso Baby Bay Supra

El Sistema Interamericano de Proteccion de los Pleoe Humanos y los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer.

289 Este fallo, en sintesis, sefiala que “[...] durahfgriener trimestre prevalece el derecho a la irdii

y la decision de abortar corresponde a la mujerabte el segundo trimestre los estados pueden
reglamentar el aborto en relacidon a la salud dedare. Finalmente, durante el tercer trimestre, y
considerando que el feto ya es viable (es decidguévir autbnomamente fuera del vientre de la
madre), las leyes de los estados pueden prohibly@to, excepto en circunstancias en las cualidda

o salud de la madre estuviera en peligro”. HUERTABERRERO, Luis Alberto. “Jurisprudencia
constitucional e interpretacion de los derechosddnmentales”._En:Derechos Fundamentales e
interpretacién constitucional (Ensayos — jurisprad&). Lima, Comisién Andina de Juristas, 1997. p.
35.
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establecid como un deber de punicién, sino comsimple mandato de proteccion que
puede implicar medidas distintas del deber de saacipenalmente una conducta.

En sintesis, la Comision en el c&aby boyresolvio en forma clara y categorica que la
Convencién no establece el deber del Estado ddipemel aborto en aras a proteger la
vida del que esté por nat® Muy por el contrario, la Comisién afirmé que peesion

en general desde el momento de la conceptido por objeto, compatibilizar las
legislaciones de los distintos Estados del conteerecisamente para dar cabida a las
visiones que consideraban que el aborto era unductalicita de quienes la permitian
con restricciones. Lo anterior se realiz6 mediagiteestablecimiento de un deber

genérico de proteccion, no el derecho subjetivao\ada del feto.

Igualmente esta argumentacién es erronea, puesagana division artificial entre la
mujer y el feto que se desarrolla en su interi@ eBta escision se sigue que cada uno de
ellos es titular de un derecho subjetivo a la vida,cuales podrian inclusive colisionar.
La utilidad de esta division, se encuentra en gqumjte al Estado despojar a la mujer de
la decision de terminar con el embarazo en el cpsd su vida peligre en aras a
resguardar la vida del feto, el cual, al ser indénte de la embarazada, continuara su

proyecto de vida y se mantendran indemnes suss#sr

La division entre el feto y la mujer embarazadasema problemas de logica y
legitimidad. En términos légicos, esta divisionatera pues mientras el feto no sea
viable y dependa biolégicamente de la mujer, sisoglorte vital de ésta no es un ser
autonomo ni independiente y es imposible desligafRor otra parte, desvincular a la
mujer embarazda del feto significa verla como umoniestrumento, un recipiente para
la reproduccién humana que no tiene derecho aatantl destino de su propio cuerpo
y su maternidad. La mujer embarazada en esta p#ikspseria un medio para un fin
distinto de las propias motivaciones que su praydetvida impliquen. El peligro en la

vida de la mujer seria s6lo una externalidad ezofesecucion de los fines superiores o

290 MEDINA, Cecilia, Op. Cit.,nota 28, pp. 69 — 73.
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derechos de terceros sobre ella. Entre estos asycg incluyen los supuestos derechos
del feto.

Sabemos que la Convencion no reconoce un deretietisa al feto, sino un deber de

proteccion para el Estado. En este sentido, lafaation de este deber de proteccion
solo puede realizarse por medio de la mujer, o igrs respecto de la mujer como un
titular de derechos y deberes. El Estado, si dessaplir con sus obligaciones

convencionales en relacion al derecho a la vidae desguardar y apoyar el proyecto de
maternidad de las mujeres, no enajenarlas delaisdbre sus cuerpos y exponerlas al
peligro de muerte que significa la obligacién devdlr a término un embarazo con

complicaciones médicas.

Aun si concediéramos que el feto detenta la tildgar del derecho subjetivo a la vida,
en el caso que la vida de la mujer esta en petigreesulta licito solicitarle que muera
para que el feto sobreviva. Este deber no se exigain a dos personas nacidas y
desarrolladas plenamente pues, por ejemplo, emasal del estado de necesidad o la
legitima defensa, el legislador penal no requiere sacrificio de los derechos
fundamentales o intereses relevantes, particuldera# derecho a la vida. No resulta
legitimo solicitarle a la mujer que sacrifique sidav por otro ser, ya que nuestro
ordenamiento juridico no contempla deberes de cdmpeéento a favor de terceros que
impliquen un sacrificio del derecho a la vida. Emausociedad democrética que
contempla dentro de su ordenamiento el derecho mualdad ante la ley y la
prohibicién de discriminacion no resulta legitimiolioito la existencia de normas que
desprecien el valor de la vida de la mujer en araatisfacer los derechos de otros. La
renuncia al derecho a la vida que demanda el Esanlavés de la penalizacion sin
excepciones del aborto, no guarda relacion coruniagle las cargas sociales de nuestro
ordenamiento juridico. El Estado y la sociedad detsspetar la autonomia de cada
sujeto para desarrollarse libremente, sin que a&xstposibilidad de requerir a sus

ciudadanas que se transformen en martires.
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La Corte Interamericana ha reconocido la titulatidel derecho a la autonomia y la
dignidad a las personas con discapacidad nféhtabs palabras del juez de la Corte
Interamericana Sergio Garcia Ramirez en su votouwoente delCaso Ximenes Lopes

Vs. Brasilson elocuentes:

“Desde luego, el desenvolvimiento del ser humanogneda sujeto a las
iniciativas y cuidados del poder publico. Bajo yrexrspectiva general, aquél
posee, retiene y desarrolla, en términos mas o snamplios, la capacidad de
conducir su vida, resolver sobre la mejor formahdeerlo, valerse de medios e
instrumentos para este fin, seleccionados y uditigacon autonomia --que es
prenda de madurez y condicion de libertad-- e swltesistir o rechazar en
forma legitima la injerencia indebida y las agres® que se le dirigen. Esto
exalta la idea de autonomia y desecha tentaciopessaras, que pudieran
ocultarse bajo un supuesto afan de beneficiar gétosu establecer su

conveniencia y anticipar o iluminar sus decisiofi&s”

Si la Corte ha reconocido autonomia a las persooagliscapacidad mental, tras esta
afirmacion se encuentra la premisa que la autonesiana potestad de decision sobre
nuestro propio destino que todas las personas mosedancluidas, ciertamente, las
mujeres. El Estado debe abstenerse de interfef@bidamente y privar a la mujer del

control sobre su vida.

Concluyendo, la Convencion no contempla como unsatapara la restriccién de la

vida de la mujer el derecho subjetivo a la vidafdtd, sino el deber de los Estados de

291 Corte IDH.Caso Ximenes Lopes Vs. BraSentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149,
parr.130.

292 Corte IDH.Caso Ximenes Lopes Vs. BraSientencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 1480V
concurrente Juez Garcia Ramirez, parr. 10.

293 «Cuando un embarazo es indeseado, el requerimiegéd de mantenerlo constituye una intromision
del gobierno en el cuerpo de la mujer. El reconamito de este principio ha sido reforzado por la
declaracion internacional del derecho a decidrelip responsablemente el nimero y espaciamiento de
los hijos. Este derecho permite a la mujer accadedos los medios seguros, efectivos de contiol de
tamafio de su familia, incluido el aborto”. Eeproductive Rights 2000. Moving Forwaidew York.
Center for Reproductive Law and Policy, 2000. p[te&duccion propial.
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en general desde el momento de la conceppidteger la vida del no nacido, lo que
solo puede significar proteger la vida de la myjsu proyecto de maternidad desde sus
inicios. Una interpretacion del mandato convendialeaproteccion de la vida del que
esta por nacer que proponga que, en caso de egiaesta la vida de la mujer, se
resuelva el conflicto desde la pregunta de qué widierecho a la vida debe primar
comete un error: el feto no es titular del dereshbjetivo a la vida, ni puede ser
considerado un titular independiente del derecha &ida de la mujer. La opcion
legislativa del Estado de Chile de penalizar altaolente el aborto parece responder al
error antes referido, y coloca a la mujer frentea disyuntiva: o bien expone su vida y
se somete a un aborto en condiciones de clandkxlind espera pasivamente que la
severa complicacion de salud que padece y que exqowida le provoque la muerte.
En ambos supuestos existe la probabilidad de qoeijar muera, ya sea por un aborto
inseguro, o bien por la falta de un aborto reabizhdjo condiciones médico-sanitarias
adecuadas. La proteccién que se debe otorgar aldadel que esta por nacer debe
inscribirse dentro del cuidado del proyecto de médad de la mujer. Una solucion
distinta, implica que la mujer es un objeto destina conseguir un fin que no respeta su
vida ni su autonomia. En una sociedad democrasta eontrol resulta ilegitimo e

ilicito.

ii. Elinterés del Estado de resguardar el valor isédo de la vida

de la criatura humana

Para Ronald Dworkin, una causal que puede ser ato@ara la justificacion de la

prohibicién del aborto es la existencia de un égeilel Estado de proteger la criatura
humana por considerar que ésta tiene un valong#cb, sagrado o inviolable. En esta
hipotesis el feto no es titular autobnomo del devemha vida, pero el Estado aun puede

tener un legitimo interés en restringir el deregha vida de la mujer.
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El autor sefiala que quienes argumentan que lahicain del aborto, incluida la
hip6tesis del aborto terapéutico, se debe a laegeiin de la vida independiente del
feto, ocultan la verdadera agenda tras esta paosidiworkin sefiala que este
razonamiento dificilmente puede dar cabida a usgfigacion racional de quienes son
detractores del aborto. Al analizar los argumentas tradicionalmente se presentan en
el debate sobre la legitimidad y licitud del aboriocluido el aborto terapéutico,
Dworkin distingue entre argumentos que €l califoceno derivados y autonomos. El
argumento del derecho a la vida independiente etel e encuentra dentro de lo que
este autor denomina un “argumento derivado”, p@esdlucion a la permision o
prohibicién del aborto deriva precisamente de Iacsidad de la primera premisa que el
feto tiene un derecho a la vida desde el momentia @encepcion. Conforme hemos
sostenido, esta proposicion no sélo no puede géicada, sino que ademas es inutil
para efectos de definir una solucion a la licitedl @borto terapéutico. Dworkin estima
gue “[c]asi todos los que se oponen al aborto kehaen el fondo, por una razén de
caracter autbnomo y no por una razon de caractarade, como podrian advertir tras
reflexionar. Creen en el fondo que el feto es unatwwa humana viviente y en
crecimiento, y que es intrinsecamente malo, unecisple vergliienza césmica, el hecho
de que la vida humana en cualquier estadio segextieliberadament&®. Este es un

argumento de caracter auténomo.

La agenda oculta o el verdadero razonamiento tagehalizacion del aborto se
encuentra en un andlisis pormenorizado de la @oside la Iglesia Catdlica en esta
materia, principal detractor de la despenalizadéiraborto terapéutico y de las politicas
de control de la natalidad en general. Si bienith@ sonstante en sefialar que el aborto,
incluido el aborto terapéutico y en general el mantle la natalidad por medio de
anticonceptivos, es un pecado o al menos una ctadaprochable, no siempre ha
sostenido que el feto es titular del derecho ada.vLa Iglesia no siempre ha tenido la
misma posicion sobre el estatus del feto. Histéreate, si bien siempre ha condenado

el aborto, este no era un pecado de la gravedadigura se le asigna. El aborto, aunque

294 Dworkin, Op. Cit.,nota 263p. 22.
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una conducta grave, no lo era en magnitud miemrdsto no recibiera su alma y se
produjera la animacion [...] [e]sta ocurria con ldéapa, el momento en el cual la mujer
podia sentir los movimientos del feto, tipicamegitededor de las 16-18 semanas de
gestacion®®. Este cambio de enfoque en la Iglesia, muy praabhte obedece a un
cambio estratégico, pero no a un descubrimienttagrsagradas escrituras y mucho
menos en las ciencias. La afirmacion de la iglgsia el feto es una persona titular del
derecho a la vida, un ser humano desde el momeni# cbncepcidn, es un dogma que
descansa en el supuesto que la criatura humarsgesia, que posee un alma que debe

ser protegida aun en perjuicio de la mujer.

Esta nueva causal presenta nuevas interrogantds, gte interés del Estado contenido
en la Convencion Americana? ¢ Es este interés icientemente fuerte para preferir su
satisfaccion y privar de la vida a una mujer embaata? ¢ Es legitimo este interés o por
el contrario resulta arbitrario? Respondamos gstguntas.

Cuando interpretamos la Convencion Americana, debeanalizar las normas de
interpretacion que el propio texto convencionaltempla. El articulo 29 establece que
“[n]inguna disposicién de la presente Convenciérega ser interpretada en el sentido
de: a. permitir a alguno de los Estados partes,pgro persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos vy libertades reconocidasla Convencion o limitarlos en
mayor medida que la prevista en elld&sta norma claramente establece que en caso de
que el Estado desee regular un derecho conformas aelglas de la Convencion
Americana, existe una ponderacion de interesesdhimal goce de los derechos de la
persond®. Al momento de interpretar si el interés del Estakt proteger el valor
intrinseco de la criatura humana es una causal ed&iccion permitida por la
Convencién, no podemos desconocer que ésta estaplecsus disposiciones no pueden
suprimir el goce y ejercicio de los derechos yrlilsdes de sus titulares, en este caso, la

mujer embarazada. El mandato del articulo 4.1 deeger la vidagn general desde el

2% KULCZYCKI Andrzej, The Abortion Debate in the World Arer@ran Bretafia, Editorial Routledge,
1999. p. 21. [s/f] [traduccidn propia].

2% gobre la interpretacidoro personaver supra Interpretacion de los derechos de la Conv@nci
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momento de la concepcidro puede contener una perspectiva que supongajraor
parte, privar del derecho a la vida de la mujer aabada, y por otra, limitar el derecho
de forma tal que se inhiba a su titular de podezago. Una interpretacion que

contuviera esta perspectiva simplemente seriaarotl objeto y fin de la Convencion.

De igual forma, la idea de que la criatura humanaagrada o inviolable, descansa en
una nocion profundamente religiosa de qué es lmdago inviolable. En Chile, existe
una separacion entre el Estado y la Iglesia, pgulimponer esta perspectiva a todas
las personas es una imposicidn ilegitima que aanténmente podria constituir una
violacion de los derechos a la libertad de condéencreligiérf®’ y el derecho a la
proteccién de la honra y la dignidd@dde la Convencién Americana. Lo anterior, es
especialmente trascendente si consideramos quesnmumsitramos ante una creencia
religiosa que a la postre promueve la muerte dedgr que requiere de un aborto
terapéutic®™.

297 Articulo 12. Libertad de Conciencia y de Religidn.Toda persona tiene derecho a la libertad de
conciencia y de religion. Este derecho implicailbertad de conservar su religion o sus creenciag o
cambiar de religion o de creencias, asi como lartéldl de profesar y divulgar su religion o sus
creencias, individual o colectivamente, tanto eblipd como en privado. 2. Nadie puede ser objeto de
medidas restrictivas que puedan menoscabar ladibele conservar su religion o sus creencias o de
cambiar de religion o de creencias. 3. La libedladnanifestar la propia religion y las propias noges

estd sujeta Unicamente a las limitaciones prescpita la ley y que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publicéssaderechos o libertades de los demas. 4. Loepad

y en su caso los tutores, tienen derecho a qukijgsso pupilos reciban la educacion religiosa yraho
gue esté de acuerdo con sus propias convicciones.

2% Articulo 11. Proteccién de la Honra y de la Digmid 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su
honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Npdiede ser objeto de injerencias arbitrarias o aassi

en su vida privada, en la de su familia, en su ditimio en su correspondencia, ni de ataques isgal

su honra o reputacion. 3. Toda persona tiene deradh proteccion de la ley contra esas injerenzias
esos ataques.

29 «| s Estados Partes deben adoptar medidas paea pefque la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién y la libertad de adoptardligién o las creencias que uno elija, asi céano
libertad de cambiar de religién o creencia y deresgrla, estén garantizadas y amparadas en ladey y
la préactica en las mismas condiciones y sin disoapion para el hombre y la mujer. Estas libertades
amparadas por el articulo 18, no deben ser obgetas restricciones que las que autorice el Pagto y
deben quedar limitadas en virtud de, entre otrams;onormas por las cuales haya que recabar la
autorizacion de terceros o de la injerencia deqmdrsposos, hermanos u otros para su ejerciciseNo
puede invocar el articulo 18 para justificar lacdmminacion contra la mujer aduciendo la libertad d
pensamiento, de conciencia y de religion; por Iotdalos Estados Partes deberan proporcionar
informacion acerca de la situacion de la mujercegue toca a su libertad de pensamiento, concigncia
religion, e indicar qué medidas han adoptado o repgmen adoptar para erradicar y prevenir la
vulneracion de estas libertades respecto de larmupeoteger sus derechos contra la discriminacion”
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El interés del Estado de proteger la criatura hunaor considerar que ésta tiene un
valor intrinseco, sagrado e inviolable, por medidalprivacion del derecho a la vida de
la mujer no es una causal admisible en la Convangiés una interpretacion ilegitima

del deber de protecciéon de la vida a partir del eratim de la concepcion.

4. Conclusion: Responsabilidad internacional del Estil Chile

Ya sea que la causal invocada para justificar talgeacion sin excepciones del aborto
sea el derecho subjetivo a la vida del feto o tdrés del Estado de proteger el valor
intrinseco o sagrado de la criatura humana, elrddb@roteccion del derecho a la vida
en general desde el momento de la concepomrpuede ser interpretado como una
habilitacién para que el Estado prive de la vida mujef®. Las explicaciones y fines
que se han analizado no se encuentran en la Caduenao permiten despojar a la
mujer de su vida. La muerte de la mujer por la isigibdad de realizarse un aborto
adolece de una justificacién adecuada vy, por tatebe ser considerada arbitraria y en
abierta contravencién a las obligaciones de resgajarantizar el derecho a la vida que

establece la Convencion Americana.

El derecho a la vida de la mujer, consagrado amtiglulo 4 de la Convencién, establece
la obligacion del Estado de Chile de no privar teabiamente de la vida a la mujer, asi
como investigar, sancionar y reparar su violaciofinglmente, tomar las acciones
positivas destinadas a impedir la muerte previgbléodos aquellos casos en los que el
Estado tenia conocimiento de la situacion de indédm. Las muertes por abortos

inseguros en los casos en los que se encuentralgmopla vida de la mujer no

Comité de Derechos Humanos, Naciones Uni@aservacion general N° 28. Articulo 3: la igualddel
derechos entre hombres y mujer28 marzo de 2000, en HRI/GEN/1/Rev.7, parr. 21.

300 Esta conclusién es igualmente valida al momentoretizar la interpretacion del mandato
constitucional al legislador de proteger la vidadeel momento de la concepcion.
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encuentran una justificacion racional o legal esigtema interamericano de proteccién
de derechos humanos. Las causales que tradicioma&nse invocan para explicar la
punicidn sin excepciones del aborto no permiterclcdngue nos encontremos ante una
restriccion legitima del derecho a la vida de lgemusino muy por el contrario, se

presenta como una simple privacion arbitraria teigpgoce de este derecho.

Conforme a la evolucion de la interpretacion sadreontenido y alcance del derecho a
la vida que ha realizado el sistema interamericgmagemos apreciar que nos
encontramos ante una privacion arbitraria de estectio en el caso de las mujeres

embarazadas que compromete la responsabilidadactenal del Estado de Chile.

El derecho no solo constituye un marco de accidrirdede las sociedades, sino que
ademds establece las valoraciones sociales acerta lwbndad o reproche de ciertas
conductas. La irracional decision del Estado ddeGite optar por el peligro de muerte
de las mujeres antes de poner fin al embarazo amaasefial clara a la sociedad
respecto de cual es el valor de sus vidas: unrbiativo, disponible, inferior en cuanto
a su trascendencia a la vida en desarrollo y geises de particulares o el Estado. Existe
un desprecio intrinseco por parte del Estado peida de las mujeres, lo que resulta
profundamente contradictorio con el respeto e éstegue demuestra por la vida del no
nacido. El Estado de Chile afirma, por una parte, tiene la obligacion de proteger la
vida de todas las personas desde el momento denleepcion, pero luego priva
arbitrariamente de la vida a la mujer. ¢Por guéda de la mujer embarazada tiene un
valor inferior a la del resto de las personas? gBérpodemos exigirle que renuncie a

ella?

El Estado debe garantizar el derecho a la vida anéglila despenalizacion del aborto
terapéutico, e incluirlo dentro de las prestacictesalud basicas de sus programas de

salud®. De esta forma dara cumplimiento a sus obligacidmrnacionales en materia

301 «Esta proteccion activa del derecho a la vidagsote del Estado no sélo involucra a sus legisksjor
sino a toda institucion estatal y a quienes debsguardar la seguridad, sean éstas sus fuerzadica p
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de derechos humanos, ademas de otorgar un trate gigho discriminatorio a las

mujeres.

o sus fuerzas armadas”. Corte IDEaso Masacre de Pueblo Bell8entencia de 31 de enero de 2006.
Serie C No. 140, parr.120.
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CAPITULO VI: DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respetdegpidad fisica, psiquica y
moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a pernastas crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertadtrs¢a@la con el respeto debido
a la dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona ldedudnte.

4. Los procesados deben estar separados de losenamlus, salvo en
circunstancias excepcionales, y seran sometidosteatamiento adecuado a su
condicion de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, sebseparados de los adultos
y llevados ante tribunales especializados, condgomceleridad posible, para su
tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran céradidad esencial la reforma
y la readaptacion social de los condenados.

1. El derecho a la integridad personal: su contenidexiension segun la Corte

Interamericana de Derechos Humanos

El articulo 5 de la Convencion Americana sobre Blewe Humanos en su primer
numeral consagra el derecho al respeto de la idssjfisica, psiquica y moral. En el
segundo, la prohibicion de la tortura y penas tm$rarueles, inhumanos o degradantes,
asi como el deber de otorgar un trato respetusepjgde la dignidad humana a todas
las personas. El tercer numeral establece la podfribde la extension de los efectos de
la pena a terceros distintos del sancionado per. &st los incisos cuarto y quinto se
refiere,grosso modpa las condiciones de detencion de los condenadus supuestos
en gue existan menores privados de libertad. E@xb sefiala la finalidad que deben

tener las penas privativas de libertad.

La Corte Interamericana en reiteradas oportunidadds explayado sobre el contenido

y alcance del derecho a la integridad personalanterior, pues en nuestro continente
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los gobiernos autoritarios de las postrimeriassiglo XX desarrollaron y utilizaron
politicas y practicas contrarias a los derechosama® en aras de neutralizar a la
poblacién civil o los grupos que consideraban petigs para sus intered¥s Entre
estas practicas se encontraban las mas diversesvgsgformas de tortura y penas o

tratos crueles, inhumanos o degradaiites

La Corte ha sido enfatica en sefialar que en etnsastinteramericano de proteccion
existe una prohibicion absoluta de la tortura ygsen tratos crueles, inhumanos y
degradantes, consagrada en el articulo 5.2 derdaeboién Americana. Al respecto ha

sefalado:

“[...] la tortura y las penas o tratos crueles, inlamws o degradantes estan
estrictamente prohibidos por el Derecho Internaide los Derechos Humanos.
La prohibicion absoluta de la tortura, tanto fisgmano psicoldgica, pertenece
hoy dia al dominio dgus cogensnternacional. Dicha prohibicion subsiste aun
en las circunstancias mas dificiles, tales comagrguamenaza de guerra, lucha
contra el terrorismo y cualesquiera otros deligs$ado de sitio 0 de emergencia,
conmocién o conflicto interno, suspensiéon de gaéaantconstitucionales,

inestabilidad politica interna u otras emergenciaalamidades publica$*.

La Corte, ademas, sefiala que esta prohibicion ssudd - propia del dominio des
cogens— lo que implica que este derecho “a diferenciaottes, [...] no puede
restringirse ni suspenderse bajo ninguna circunstazia. No existe razén alguna que

permita al Estado restringir este derecho de laem@ague normalmente se autorizan las

*%2vg. En Chile esta situacion fue documentada enfefme Rettigy el Informe de Prision Politica y
Tortura. En Pert, HUERTA BARON, Miguel y CAMPOS PERALTAuGavo.La Tortura en el Perd
y su Regulacién Legalima, Comisién de Derechos Humanos (COMISDEH)O®

393 vg. Corte IDH.Caso Almonacid Arellano Vs. Chil&entencia sobre Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26ptlerabre de 2006. Serie C No. 1%2hso Barrios
Altos Vs. PeriSentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C NdC@&p Goiburud y otros Vs. Paraguay.
Sentencia sobre Fondo, Reparaciones y Costas.nSentle 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153;
Caso Velasquez Rodriguez Vs. HonduBentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4.

304 Corte IDH.CasoBueno Alves Vs. Argentingentencia sobre el fondo, reparaciones y cost44 de
mayo de 2007. Serie C No. 16#rr. 76.
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restricciones a otros derechos humanos, tales ceimorden publico o la salud

publica™%.

La claridad y vehemencia qua ha tenido la Cortea gandenar absolutamente estas
conductas, no guarda relacién con la imprecisiémdefiniciéon con la que ha abordado
la definicibn y diferencias entre tortura y penastratos crueles, inhumanos y
degradanté€®. Cominmente, la Corte trataba conjuntamente ladumas que prohibe
el articulo 5.2 se y no fue sino hasta el d&seno Alves Vs. Argentitfa que abordé en
forma sistematica los elementos que configurapnrtata. Para realizar esta tarea utilizd
como fuente de interpretacion del articulo 5 d€davencidén Americana, lo dispuesto
por el articulo 2 de la Convencion InteramericarmapPrevenir y Sancionar la

Torturag® Con estas fuentes a la vista sefial6 que:

“79. [...] la Corte entiende que los elementos coumstios de la tortura son los

siguientes: ajn acto intencional b) quecause severos sufrimientos fisicos o

mentales y c) que se cometa con determinéidm propdsito”3°°.

35 MEDINA, Cecilia Op. Cit., nota 28, p. 142. Esta idea esta contenida entilulr 5 de la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sanci@drortura, el cual sefiala: “No se invocara ni
admitira como justificacién del delito de tortuia éxistencia de circunstancias tales como estado de
guerra, amenaza de guerra, estado de sitio o degenota, conmocién o conflicto interior, suspensién
de garantias constitucionales, la inestabilidadtipal interna u otras emergencias o calamidades
publicas. Ni la peligrosidad del detenido o penatda inseguridad del establecimiento carcelario o
penitenciario pueden justificar la tortura”.

306 MEDINA, Cecilia. Loc. Cit.

397 Corte IDH.Caso Bueno Alves Vs. ArgentirfBentencia sobre el fondo, reparaciones y costage11
mayo de 2007 Serie C No. 164.

308 Corte IDH.Caso Bueno Alves Vs. Argentirientencia sobre el fondo, reparaciones y codtatel
mayo de 2007 Serie C No. 164, parr. 78. El artidilde la CIPST dispone: [p]ara lo efectos de la
presente Convencion se entendera por tortura tdar@alizado intencionalmente por el cual sejarli

a una persona penas o sufrimientos fisicos o netabn fines de investigacion criminal, como medio
intimidatorio, como castigo personal, como medideventiva, como pena o con cualquier otro fin [...].
Este no es el primer caso en que la Corte se séribompetencia y aplica la Convencion Interamescan
para Prevenir y Sancionar la Tortura. En la mismiatencia del CasBueno Alveda Corte hace
referencia a Casde las Masacres de ltuang8entencia de 1 de julio de 2006. Serie C No. p4#&,
156; Caso de la Comunidad indigena Yakye .ASantencia de 17 de junio de 2005. Serie C No, 125
parr. 126, yCaso Tibi Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie @Mo parr. 144,

309 Destacado propio.
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En relacién al elemento datencionalidad indicé que “81. [...] los actos cometidos
fueron deliberadamente infligidos en contra de la victimg no producto de una

conducta imprudente, accidente o caso fortuito Para satisfacer este requisito, la
Corte exige que, tras la conducta lesiva, exista imatencion o animo del Estado y
excluye la posibilidad de considerar como torture acto que sea resultado de la

negligencia grave o del caso fortuito.

Sobre la finalidad indicé que “82. [...] los maltrattuvieron comdinalidad especifica

forzar la confesidn del sefior Bueno Alves”. Nuevaregla Corte establece un umbral
de exigencia en el cual debe existir un orientaci@mifiesta en el accionar del Estado,
pues de no mediar un proposito, como es el de ebtana confesidon, no nos

encontraremos ante tortura.

Respecto de la finalidad tras la conducta, es itapte destacar que conforme a lo
dispuesto por el articulo 2 de la Convencion Imenacana para Prevenir y Sancionar,
los ataques que se perpetren pueden realizarsefiftes de investigacion criminal,

como medio intimidatorio, como castigo personaimoanedida preventiva, como pena

n°t®  Esta dltima causal es formulada en términos

0 con cualquier otro fi
suficientemente amplios, motivo por el cual endéficacion de la ilegitimidad de los

fines, la actividad jurisprudencial tendra una img@ocia gravitante.

En relacion a los dafios que causa la tortura,teesiieresante de destacar la forma en la

que se aborda el sufrimiento de la victima de tarté&l respecto sefialo:

“83. [...] al apreciar la severidad del sufrimientadgcido, la Cortelebe tomar

en cuenta las circunstancias especificas de cadaseateniendo en cuenta
factores enddgenos y exdgenokos primeros se refierenlas caracteristicas
del trato, tales como la duracion, el método utiliado o el modo en que

fueron infligidos los padecimientos, asi como lodeetos fisicos y mentales

319 Destacado propio.
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gue éstos tienden a causarLos segundos remiten a lasndiciones de la
persona que padece dichos sufrimientos, entre elltzsedad, el sexo, el estado

de salud, asi como toda otra circunstancia persoriaf™.

La Corte para efectos de analizar el umbral dersiginto de la victima, atiende primero
a criterios objetivos que determinan los hechoscdsb, y en segundo lugar, a criterios
de tipo subjetivo, propios de la condicién de latinia®*?. Esta forma de analizar la
intensidad del dolor vuelve patente las legitimdsrehcias que existen entre cada
persona y abandona la idea de un estandar abstrangtotral que no las reconozca. El
analisis de la situacion del titular de derechocoeto permite un adecuado respeto y

garantia de los derechos de la CADH.

En el caso de las mujeres, este analisis pernatdifitar como torturas tratos que antes
no se calificaron de esta forma, pues se utiliaabastandar de comparacién que no
reconocia su situacion concreta. Ejemplo de l&ation de este criterio es la sentencia
del CasoPenal Miguel Castro Castro Vs. P&td donde el tribunal consideré que la
inspeccién vaginal que habia sufrido una de lainvés del caso era una violacion
sexual, la que a su vez constituia tortura. Pailaaara esta conclusion la Corte observo
la forma en la que tuvieron lugar los hechos, asicclos sufrimientos que padecio la

victima®#,

311 Corte IDH.CasoBueno Alves Vs. Argentinentencia sobre el fondo, reparaciones y codtate1
mayo de 2007 Serie C No. 1@3estacado propio.

312 Esta forma de ponderacién también se encuenteé@aso Ximenes Lopes Vs. BraSientencia de 4
de julio de 2006. Serie C No. 149.

333upra
El Sistema Interamericano de Proteccion de los Pleose Humanos y los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer

314 Sj bien la Corte fue meridianamente clara a latde ponderar el sufrimiento de la victima como
severo, no resulta del todo claro cual era el fomapdsito tras este acto. Pareciera que la Corntparte

las observaciones de la relatora especial de la €tk violencia contra la mujer pues, finalizasde
consideraciones juridicas transcribio lo siguietfifiza Relatora Especial de la ONU para la Violenc
contra las Mujeres ha establecido, refiriéndosa widlencia contra las mujeres en el contexto de un
conflicto armado, que la ‘[l]a agresion sexual anowp se considera y practica como medio para
humillar al adversario’ y que ‘las violaciones sabas son usadas por ambas partes como un acto
simbélico’. Este Tribunal reconoce que la violenséxual contra la mujer tiene consecuencias fisicas
emocionales y psicolégicas devastadoras para ejles,se ven agravadas en los casos de mujeres
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Los elementos que la Corte indica en fallo del dageno Alvegpermitiran identificar
cuando nos encontraremos ante tortura, cuales aorcdnductas prohibidas y sus
consecuencias legales. Sin perjuicio de lo antesiabsiste la interrogante respecto de

cudles son los elementos de las penas o tratdegrihumanos y degradantes.

En relacion a los elementos que nos permitiraricaliciertas conductas como penas o
tratos crueles, inhumanos y degradantes, la Cartepea de Derechos Humanos ha

seflalado que:

“Un tratamiento ha sido calificado por la Corte @aofinhumano” porqueinter
alia, fue premeditado, aplicado por periodos de horasyqgeo lesiones fisicas
concretas o bien intenso dolor fisico y mental pahita v. Italy [GC], no.
26772/95, § 120, ECHR 2000-IV). El tratamiento h@os considerado
“degradante” cuando ha sido tal de despertar ervitagnas sentimientos de
miedo, angustia e inferioridad capaces de hunakarly degradarlas y
posiblemente quebrar su resistencia fisica o m@ealHurtado v. Switzerland
Commission's report of 8 July 1993, Series A n@, 28 14, 8 67), o cuando es
tal que puede conducir a la victima a actuar etraa®e su voluntad o conciencia
(ver, por ejemploDenmark, Norway, Sweden and the Netherlands v. d8ree
(“the Greek case”), nos. 3321/&t al, Commission's report of 5 November
1969, Yearbook 12, p. 188eenan v. the United Kingdomo. 27229/95, § 110,
ECHR 2001-Ill). Mas aun, al considerar si un tra&® “degradante” en el
significado del articulo 3, uno de los factores u€orte tomara en cuenta es la
pregunta sobre si el objetivo era humillar y degraala persona involucrada, sin
perjuicio de lo cual la ausencia de cualquiera stesepropdsitos no desecha
categoricamente el encontrar una violacién delc@di 3 (ver Raninen v.

Finland, judgment of 16 December 199Reports of Judgments and Decisions

detenidas”. Luego, pareciera que el tribunal estiomla violacion sexual como una forma de violenci
tiene por fin 0 propdsito la humillaciéon de quienpadece. Corte IDHCaso del Penal Miguel Castro
Castro Vs. Pergparr. 313.
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1997-VIIl, pp. 2821-22, § 55Peers v. Greegeno. 28524/95, 8§ 68 and 74,
ECHR 2001-II; Price, cited above, § 24). En orden a que un castigoato t
asociado a éste sea “inhumano” o “degradante”,ustinsento o humillacion
correlativo en todo evento debe estar mas allaslénkevitables sufrimientos o
humillaciones propias de una forma legitima devtoatastigo (vekabita, citado
previamente, § 1205*>.

La Corte Europea identifica los tratos inhumanaegradantes, como severos atentados
a la integridad fisica y siquica. La determinacdinla severidad de estas conductas
requerira de un analisis de las circunstanciasada caso, pues el umbral de gravedad
es contingente. Los elementos que debemos termmaeete son la duracion del trato, sus

efectos 0 consecuencias fisicas y mentales, el $&xawad y el estado de salud de la
victima. Respecto del propdsito de estos tratoSpkée identifica que éstos pueden tener
por objeto humillar o degradar a la victima, peue da ausencia de uno de éstos no
elimina la posibilidad de encontrar una violaciola @rohibicion de tratos inhumanos y

degradantes.

31> Corte Europea de Derechos Humanos. Case Of Wiésdiustria. (Application No. 2293/03)
Judgment. Strasbourg. 22 February 2007 (F2405/2007. Parr. 36. Traduccion propia. En su texto
original: “Treatment has been held by the Courtb® “inhuman” becauseinter alia, it was
premeditated, was applied for hours at a stretchcansed either actual bodily injury or intensegits/
and mental suffering (séabita v. Italy [GC], no. 26772/95, § 120, ECHR 2000-1V). Treatibas
been considered “degrading” when it was such adase in its victims feelings of fear, anguish and
inferiority capable of humiliating and debasing rthend possibly breaking their physical or moral
resistance (sedurtado v. SwitzerlandCommission's report of 8 July 1993, Series A28%, p. 14, §
67), or when it was such as to drive the victimatd against his will or conscience (see, for exampl
Denmark, Norway, Sweden and the Netherlands v. d8réthe Greek case”), nos. 3321/&T al,
Commission's report of 5 November 1969, Yearbookdl2186;Keenan v. the United Kingdgmo.
27229/95, § 110, ECHR 2001-Ill). Furthermore, imsidering whether treatment is “degrading” within
the meaning of Article 3, one of the factors whitle Court will take into account is the question
whether its object was to humiliate and debase#ison concerned, although the absence of any such
purpose cannot conclusively rule out a finding @flation of Article 3 (seeRaninen v. Finland
judgment of 16 December 199Reports of Judgments and Decisidr#97-VIIl, pp. 2821-22, § 55;
Peers v. Greegeno. 28524/95, 88§ 68 and 74, ECHR 20014ftice, cited above, § 24). In order for a
punishment or treatment associated with it to bédman” or “degrading”, the suffering or humiliatio
involved must in any event go beyond that ineviaddement of suffering or humiliation connectedhwit
a given form of legitimate treatment or punishmésee Labita, cited above, § 120)". En el mismo
sentido ver: Corte Europea de Derechos Humanose @s Istrati And Others V. Moldova
(Applications nos. 8721/05, 8705/05 and 8742/Qmjdgment. Strasbourg. 27 March 2007. Parr.46.
Traduccion propia; Case Of Wieser V. AustifApplication No. 2293/03)Judgment. Strasbourg. 22
February 2007 (Fin&d2/05/2007. Parr. 35.
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Como podemos apreciar, el limite entre la tortureosy tratos crueles, inhumanos vy
degradantes es difuso y no existe claridad errigpjudencia sobre las diferencias entre
ambos. Pareciera que en el caso de la torturéerakato definitorio se encontraria en el
propdésito, mientras que en los tratos inhumanosegratlantes — en el sistema
interamericano se agregauel — no requieren la existencia de un propésito gara

calificados como tales. Luego, podriamos pensalajt@tura es una forma agravada o

calificada de tratos crueles, inhumanos y degradgift

A lo anteriormente expuesto sobre los tratos cs@dumanos y degradantes debemos
agregar lo expresado por la desaparecida ComisibnpEa de Derechos Humanos
respecto de ldalta de justificacionde los tratos crueles e inhumanos. Esta idea se
encuentra en etaso Griego el cual sefiala que éstos son “a lo menos trabtes q
deliberadamente causan sufrimiento metal o fisexer®, que, en una situacién en
particular, resultan injustificable®”. El elemento de justificacién puede resultar
contradictorio si pensamos que debe ser pondei@do ana causal de exculpacion del
Estado. Conforme hemos analizado, no existen czsigple permitan a los Estados
perpetrar este tipo de actos. Lo anterior no sélgiio afirmado por la jurisprudencia
interamericana, sino también por la eurdpesin embargo, subsiste la duda respecto

de la utilidad de lgustificacionde los sufrimientos severos en orden a ser cadifis

318 Al respecto ver RODLEY, NigelThe treatment of prisoners Under International Lavew York.
Second Edition. Oxford University Press, 2002. p.76

317E| caso GriegoCitado en RODLEY, Nigelbid. p.77.

318 «ITlhe Court has stated on many occasions, Art&lenshrines one of the most fundamental values

of democratic societies. Even in the most diffi@iittumstances, such as the fight against terroaisth
organised crime, the Convention prohibits in abotarms torture and inhuman or degrading treatment
or punishment. Unlike most of the substantive a@ausf the Convention and of Protocols Nos. 1 and 4,
Article 3 makes no provision for exceptions anddeoogation from it is permissible under Article 85

2 even in the event of a public emergency threatgtie life of the nation (segelmouni v. France
[GC], no. 25803/94, § 95, ECHR 1999-V, and thssenov and Others v. Bulgarjadgment of

28 October 1998Reports of Judgments and Decisidr298-VIIl, p. 3288, § 93)". Corte Europea de
Derechos Humano£ase Of Pruneanu V. Moldov@Application No. 6888/03)Judgment. Strasbourg.
16 January 2007 (Fin2B/05/200. Parr. 43.
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como inhumanos y degradantésPodriamos pensar que la justificacion busca dtelim
los sufrimientos que pueden emanar de la imposid&runa pena legitima — como
puede ser una condena privativa de libertad diotgadan debido proceso — o bien del
ejercicio de un derecho — como podria ser la legitiefensa. En esta interpretacion, la
justificacion constituiria un complemento en el leig de la calificacion de hechos y
sufrimientos comearueles, inhumanog degradantesla cual debe estar conforme con la

Convencion. Sin perjuicio de lo anterior, este puetjuiere de mayor analisis.

En relacion al debate sobre la diferenciacion doiteiras y tratos crueles, inhumanos y
degradantes, se discute si su distincion represégiaa utilidad considerando, por una
parte, la necesidad de un margen de flexibilidael wu tribunal requiere para ponderar
las constantes y evolutivas formas de lesion detégridad, y por otra, la permanente
superacion de la nocién de dignidad humana. Esgtigipo es la que se tuvo en mente
por los Estados al establecer la Declaracién Usalede Derechos Humanos: un
concepto amplio que permitiera enfrentar erroredadenagnitud y gravedad de los
vividos durante la segunda guerra muridfaLa misma posicién subyace a lo expresado
por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Bridau Observacion General 20,

donde seiala que:

“El Pacto no contiene definicion alguna de los @mtos abarcados por el
articulo 7, ni tampoco el Comité considera necesastablecer una lista de los

actos prohibidos o establecer distinciones conseére las diferentes formas de

319 Este requisito es un elemento de la ponderacibeldmento de “degradacién” que persigue el mal
trato en la jurisprudencia de la Corte Europea dee€hos Humanos, la cual ha indicado: “Having
regard to the foregoing, the Court considers thahe particular circumstances of the present tase
strip search of the applicant during the policeeliméntion at his home constituted anjustified
treatment of sufficient severity to be charactetias “degrading” within the meaning of Article 3tbe
Convention”.Case Of Wieser V. AustriéApplication No. 2293/03Judgment. Strasbourg. 22 February
2007 (Final22/05/2007, parr. 41. Destacado propio.

320 vIILAN DURAN, Carlos. La Préactica De La Tortura y Los Malos Tratos EnNEilindo. Tendencias
Actuales Articulo enviado por el autor a solicitud de losganizadores del Seminario sobre los
Instrumentos Nacionales e Internacionales paraeRmevinvestigar y Sancionar la Tortura. México,
Distrito Federal, noviembre de 2004. El articule fuublicado con anterioridad en «La prevencién y
erradicacion de la tortura y malos tratos en Is$esias democraticos», Colecciéon Jornadas sobre
derechos humanos, nim. 7, XXIlI Cursos de Veranm (Sabastian), XV Cursos Europeos, Edit.
Ararteko, 2003
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castigo o de trato; las distinciones dependen dindale, el propdsito y la
severidad del trato aplicad6®

Sobre la autoria de la tortura y las penas o tratosles, inhumanos y degradantes, el
articulo 3 de la Convencion Interamericana parad®ie y Sancionar la Tortura sefiala

gue seran responsables de tortura:

a) los empleados o funcionarios publicos que ackmam ese caracter ordenen,
instiguen, induzcan a su comision, lo cometan threente o que, pudiendo
impedirlo, no lo hagan; b) las personas que agasidbn de los funcionarios o
empleados publicos a que se refiere el incisoderan, instiguen o induzcan a

su comisién, lo cometan directamente o sean coewlic

La tortura y los tratos o penas crueles, inhumarsiesgradantes deben ser realizadas por
un agente del Estado, o bien por particulares guima bajo la tolerancia y aquiescencia
de éstos. Este ultimo supuesto establece la pdsithide establecer la responsabilidad
internacional del Estado por la omisién en investigancionar y reparar la violacion
del articulo 5, es decir, por incumplir su obligacde garantizar el derecfid La Corte
Interamericana ha establecido que la obligaciérga@ntizar la integridad personal
comprende el deber de prevenir, asi como el destige®, sancionar y reparar las

violaciones a los derechos convencior&fed uego, ain cuando los perpetradores de

321 Comisién de Derechos Human@bservacion General No.20 Articulo (A/47/40 (1992), Annex VI
(pp. 193-195), parr. 4). Citado en MEDINA QUIROGRZgcilia.Op. Cit, nota 28, p. 148.

322V/ILLAN DURAN, Carlos. Op. Cit.,nota 320p.134.

323 Corte IDH.Caso de las Masacres de ltuango Vs. ColomBentencia de 1 de julio de 2006 Serie C
No. 148;Caso Goiburl y otros Vs. Paraguayentencia sobre Fondo, Reparaciones y Costatersen

de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. C&30 Almonacid Arellano y otros Vs. Chifgentencia
sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacipfastas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006.
Serie C No. 154Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pe8gntencia de 25 de noviembre de
2006. Serie C No. 160.
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las torturas no sean agentes del Estado, la faltdilidencia en la investigacion de la
violacién puede comprometer su responsabilidadrintéonaf®*

Igualmente, es factible que la existencia de lagiéh incompatible con la CADH y que
tiene como directo resultado la violacion del deeeca la integridad personal
comprometa la responsabilidad internacional deddesttanto por su incumplimiento de
adecuar su legislacion interna (articulo 2), asa@gor el incumplimiento concreto de

respetar y garantizar el derecho del articulo Bd&onvencion (articulo 1.1).

Lo anteriormente expuesto guarda relacion con $pudisto por el articulo 5.2 de la
Convencion Americana. El primer numeral del artichilestablece una cuestion diversa

de la prohibicion de la tortura y penas o tratoelgs, inhumanos y degradantes.

El articulo 5 de la Convencion Americana consagrateprimer numeral el derecho a la
integridad personal en forma auténoma. Estimamas egte derecho establece un
ambito de autodeterminacién de cada persona dasd&dtados deben abstenerse de
interferir’?®>. En esta interpretacion, la integridad personebsen derecho de libertad
para definir el destino del propio cuerpo. Ciertatagguardaria una estrecha relacion
con el derecho a la intimidad y la correlativa fplbadion de interferencias arbitrarias
sobre ésta. Esto no resulta extrafio si pensamosayué&reas en las que ambos derechos
se superponen, por ejemplo, en el ejercicio libcensentido de la sexualidad “Puede
sostenerse que la consagraciéon de un derecha integridad personal revela dos
aspectos de esta disposicién: genera, por una, parbligacion del Estado de no
realizar ninguna accion u omision de las prohibjgasel articulo 5 de la Convencion y

de impedir que otros las realicen; por otra patigje a la cualidad de todo individuo de

324 En la Corte Interamerican¥g. Caso Ximenes Lopes Vs. BraSkntencia de 4 de julio de 2006.
Serie C No. 149. En la CIDH/g. Informe N° 54/01, caso 12.05Waria Da Penha Maia Fernandes
contra Brasil.16 de Abril de 2001.

3% Esta idea se encuentra en MEDINA, Cecilp. Cit.,nota 28.

326 En el derecho penal, los delitos que penalizanatestados contra la libertad sexual — como la
violacion o el estupro — son un buen ejemplo deolguncion entre ambos derechos o bienes juridicos
protegidos.
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ser merecedor de respeto, sin que nadie puedajreip, interferir con él o con sus
decisiones respecto de él, sugiriendo, de este mpaoel individuo es el duefio de si
mismo, tiene autonomia personal, y por lo tantda éacultado para decidir a su

respecto, sin que el Estado tenga, en principitadaltad de impedirseld?”.

En la actualidad no existen gobiernos autoritagone implementen como politica de
Estado la violacion masiva y sistema del dereche iategridad personal mediante la
tortura y demas tratos crueles, inhumanos y degtasla Sin embargo, podemos
encontrar violaciones al articulo 5 de la Convemad consideramos que en nuestro
continente existen personas que no acceden a bdamgwimera necesidad, como
alimento, salud o vivienda y que ciertamente padete graves sufrimientos, tanto
fisicos como siquicos. Estas personas generalnpeEmtenecen a grupos sociales que
han sido tradicionalmente discriminados, 0 bierrsgientran en situaciones de pobreza
y marginalidad®®. Su condicién o posicién de vulnerabilidad los ang a abusos o
malos tratos por parte agentes del Estado o privadoa lo que se suma la
imposibilidad de acceder a la justicia. La impudigaopicia la repeticion de este tipo de
situacione¥ lo que nos hace reflexionar sobre la existencigialaciones estructurales
a los derechos humanos de grandes sectores délkcipa. En el supuesto que nos
encontremos ante un Estado en el cual existensexyrara prevenir y morigerar estos
sufrimientos y, debido a factores tales como laugmion, la desigual distribucion del

ingreso o la ineficiencia en la administracion eeursos, resulta incomprensible por qué

327 MEDINA QUIROGA, Cecilia.Op. Cit.,nota 28p. 138.

38 | a pobreza y la marginalidad que afecta a estopagr puede tener como fuente, entre otras
cuestiones, la discriminacién que padecen. Lo amtgrues las distinciones arbitrarias en el tiue
reciben condicionan su acceso a bienes de primegasiuad, salud, justicia y educacién, entre otras
cuestiones. Un triste ejemplo de esta situacida esntencia de la Corte Interamericana en el dasa
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa. En este caso ta ©ocontrd una violacion al derecho a la vida de
las personas que fallecieron a causa de la neglmeel Estado, pero extraflamente no encontré una
violacion al derecho a la integridad personal. dritica sobre este aspecto en NASH Claudio, "Caso
Sawhoyamaxa Vs. Per(". En: ARJONA ESTEVEZ al (comp.). La Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: Analisis, ReyosPerspectivas México, Universidad
Iberoamericana A.C., 2007.

329 Corte IDH.Caso Servellén Garcia y otros Vs. Hondur&entencia de 21 de septiembre de 2006.
Serie C No. 152CIDH. Informe N° 5/96. Caso 10.9€x0. 1° De Marzo De 1996.

%% pid.

137



estas personas deben sufrir estos padecimientgsmgue probablemente, pueden ser
considerados crueles, inhumanos y degradantes.

2. La integridad personal de las mujeres: la pendbmadel aborto en los supuestos de
embarazos resultados de violacién y fetos anermsétainviables

El ejercicio de la sexualidad y la reproducciorcaecterizan por constituir derechos de
libertad, los cudles, por una parte, demandan Ulnerdde abstencién del Estado de
lesionar, y por otra, un deber de resguardar suiei@ pleno e informado. Las mujeres
ciertamente son titulares de estos derechos dediheque guardan directa relaciéon con
el ejercicio del derecho a la integridad — prohdsicde intervenciones arbitrarias en el
ejercicio de la autonomia sobre el propio cuergda-intimidad.

Este derecho de libertad implica decidir soberaméeenter alia, sobre el propio
cuerpo, lo cual incluye la posibilidad de definiegrcer o no la sexualidad y con quién,
ademas de decidir tener hijos e hijas, su numerotarvalos. Los obstaculos o
prohibiciones de ejercer esta autodeterminaciérocenl a las personas en la
imposibilidad de desarrollar sus proyectos de wddas deja al arbitrio de las
intervenciones y decisiones que el Estado reatibeessus destinos. El autogobierno del
ser es lo que diferencia a las y los seres humidmes de los que no lo son, entre ser

sujeto u objeto.

De ahi la trascendencia de esta esfera de la @didach En el caso de las mujeres esta
esfera adquiere un nuevo cariz si, resultado de violacién o bien intromision
arbitraria deviene la imposibilidad de decidir solet reproduccién y maternidad. El
embarazo forzado ignora la voluntad de la mujerov@ca graves sufrimientos. Estos
devienen no solo de la obligacion de llevar a téamin embarazo con todos los

cambios fisicos que implica, sino porque les imparmaaternidad con las consiguientes
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responsabilidades y roles de ésta sin consideaes@ran sus expectativas y proyectos
de vida.

El derecho internacional, como hemos visto, pawdatiente se ha sensibilizado a esta
realidad. Ejemplo de lo anterior son las normasrqgalan los atentados a esta libertad,
donde podemos encontrar el articulo 7 sobre “crémele lesa humanidad” de la Corte
Penal Internacionit!, el cual tipifica la violacién, la esclavitud sekula prostitucion

forzada, el embarazo forzado, la esterilizaciorzdda u otros abusos sexuales de

gravedad comparabfé.

La penalizacion sin excepciones del aborto impide dps mujeres ejerzan esta
autonomia, pues no les permite decidir si deseamlvar a término el embarazo. Este
hecho genera una serie de consecuencias pernigi@sasellas, tal como ha sido
constatado por diversos organos internacionalegsknsentido, reiteramos lo sefialado
en el capitulo anterior respecto de las observasialel Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Muj&f y el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas®*. Estos organismos han manifestado su preocupacitas insuficiencias en

el reconocimiento y proteccion de los derechosci@fedos con la salud reproductiva
de la mujer; que el aborto constituya un delitaummble bajo cualquier circunstancia y

la correlativa necesidad de las mujeres de budmatcs inseguros e ilegales, “con los

31 para una reflexién de los desafios que plantesdtcion del Estatuto de Roma ver RIOSECO
ORTEGA, Luz y ROJAS BRAVO, Ximen&orte Penal Internacional. Desafios en materia wiigia
de género en la regidrsantiago de Chile, DOMOS, 2003.

332 Estatuto De Roma De La Corte Penal InternacioAptobado el 17 de julio de 1998 por la
Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios deNasiones Unidas sobre el establecimiento de una
corte penal internacional. Naciones Unidas. A/CQI8BI/9, 17 de julio de 1998.

333 Comité para la Eliminacion de la Discriminaciémtra la Mujer, Convencién sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacion contra leem36° periodo de sesiones 7 a 25 de agosto d& 200
Observaciones finales del Comité para la Eliminacie la Discriminacién contra la MujerChile
CEDAW/C/CHI/CO/4, parrs. 19y 20.

334 Comité de Derechos Humanos, 89° periodo de sasitha 30 de marzo de 2007, Versién inédita,
Observaciones finales del Comité de Derechos Husalle. parr. 8.
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consiguientes riesgos para su vida y su salud;cesd por el hecho de que los abortos
clandestinos sean la causa principal de mortalidaigrna®>>.

Estimamos que existen dos supuestos en que laiiipzsl de decidir sobre la propia

reproduccién — que resulta imputable al Estadonege graves sufrimientos en las

mujeres que, en nuestra apreciacion, constituyarfarma de violacion del derecho a la
integridad personal: (1) la prohibicion del abogtoel caso de un embarazo provocado
por una violacion sexual y, (2) el caso de fetosnaéfalos o inviables. Los supuestos
gue abordaremos han sido escogidos por la gravsklba$ sufrimientos que producen a
las mujeres. Sin perjuicio de esto, consideramesl@maternidad forzada en general es
una forma de violacion del derecho a la integrig@isonal. No abordaremos esta

materia por los limites propios de este trabajo.

La violacidon del derecho a la integridad persorah {0s supuestos antes indicados - se
caracterizaria por constituir una privacion arlbirael control sobre el propio cuerpo de
la mujer que pueden causar severos sufrimientda eittima. Debemos determinar si
estos sufrimientos constituyen alguna de las caaduarohibidas en el articulo 5.2 de la

Convencion.

A. La prohibicion del aborto en el caso de un embanamyocado por una

violacién sexual

La violacion sexual constituye un ataque y unagmion de los derechos a la integridad
personal e intimidad de la victima, no s6lo por lEsones fisicas y sicologicas que
provoca, Sino porque constituye una negacion defrabsobre el propio cuerpo y la
sexualidad, la voluntad y la dignidad de quien uéres Al efecto, la Comision ha

sefalado que:

33% Comité para la Eliminacién de la Discriminaciémta la Mujer, Convencién sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra laeam3i6° periodo de sesiones 7 a 25 de agosto d& 200
Observaciones finales del Comité para la Eliminacie la Discriminacién contra la MujerChile
CEDAWI/C/CHI/CO/4, parrs. 19 y 20.
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“[...] el abuso sexual, ademés de constituir unaadidin a la integridad fisica y
mental de la victima, implica un ultraje deliberadsu dignidad. En este sentido,
se transforma en una cuestion que queda incluid&l etoncepto de "vida
privada”. La Corte Europea de Derechos Humanosihalado que el concepto
de vida privada alcanza a la integridad fisica ywahoe una persona, y en
consecuencia incluye su vida sexual. De este mpdm la Comision, las
violaciones de las que fue objeto Raquel Mejiaagmot afectaron su integridad
fisica y moral, incluida su dignidad personal, egurfaron una transgresion de su
derecho a la intimidad cuya responsabilidad resaitiabuible al Estado

peruano®*®.

En los contextos de violencia, ya sea en tiempgadeo de guerra, se ha afirmado que la
violacion sexual es una forma de castigo y sumisi6nEl objetivo tras esta
politica/castigo es la humillacion, degradacionnémidacion del colectivo de las
mujeres.A fortiori, los efectos de la violacion se extienden al ¢oleale las mujeres.
“Todaslas mujeres, incluso aquellas que nunca experim@ntaa agresion sexual, han
experimentado el miedo a la violacion [...]. El mieglda violacion esta siempre con
nosotras. El afecta nuestras vidas de incontabkseras, no solo en que sentimos
miedo de caminar por la calle avanzada la nochey ®ambién en todas nuestras

relaciones con los hombres, por superficiales gaa’s$”®.

336 CIDH. Informe N° 5/96. Caso 10.970. Peru. 1° deddale 1996.

337 MACKINNON, Catherine. “Crimenes de Guerra. Cringerde Paz’._En: SHUTE, Stephen y
HURLEY, Susan (ed)De los Derechos Humanoka Comisién Interamericana en el caso de Raquel
Martin de Mejia sefialé que “Asimismo, Human Rigtiatch, en un estudio sobre abusos sexuales
contra mujeres en Per(, ha manifestado que laciimiale mujeres en este pais constituye una paactic
comun. Desde el comienzo de la campafia de conirgercia contra los grupos armados, la violacion
se convirtié en una terrible realidad para las negieSegun este informe, los soldados usan landiale
sexual como un arma para castigar, intimidar, ¢oeac, humillar y degradar. Para una mujer vivir en
una cierta area implica correr el riesgo de sdadim habitualmente por ser considerada sospeciesa
pertenecer a la insurgencia. No obstante no exgistadisticas sobre el nimero de violaciones dbiési

a las fuerzas de seguridad, esta organizacion lnergamental reporta que grupos locales indicarefue
ndmero es muy alto”. CIDH. Informe N° 5/96. Caso9¥0. Perl. 1° de Marzo de 1996.

3% HERCOVICH, InésEl enigma sexual de la violaci6Buenos Aires, Biblos, 1997. p. 13. Citado por
BOVINO, Alberto. “Delitos sexuales y justicia pehdtn: BIRGIN Haydée (ed)as Trampas del poder
punitivo. El género del Derecho pen&uenos Aires, Editorial Biblos, Coleccién IdentigdMujer y
Derecho, 2000. p. 178.
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La violacion puede tener como resultado el embadazta mujer. En esta hipoétesis el
embarazo es una consecuencia directa e indesebdtagee; reflejo y recuerdo de la
agresion que vivio la mujer; obligarla a llevarloté&rmino y a dar a luz, es la
perpetuacion del ataque y de su sufrimiento. Lgeeaaion del control sobre el
ejercicio de la sexualidad y el propio cuerpo expentada por la mujer a causa de la
violacion se extiende a la prohibicion de abortarcgusa sufrimientos iguales o

superiores a los provocados por el ataque inicial.

La mujer que fue violada, no so6lo debe superaplkerd/ la humillacion de la violacion;
el Estado también le exige que tenga hijos produdtoeste ataque. En este escenario, la
maternidad no es un proyecto de vida donde la np@exsigue formar una familia o criar

hijos o hijas, sino un acto violento que se impsingespetar su voluntad.

Estos graves padecimientos, ¢pueden ser considetemtos crueles, inhumanos y
degradantes? Si utilizamos los requisitos que Iablesido la jurisprudencia de los
sistemas interamericano y europeo, la respuesttaapeegunta es categorica: si. La
prohibicién de acceder a un aborto seguro en @ dasun embarazo producto de una
violacién es un trato inhumano y degradante. Inmongues provoca predecibles
lesiones sicologicas graves en sus victimas ldsexgé extenderan durante toda la vida
de ésta. Degradante, pues despierta en la victatifnientos de miedo, angustia e
inferioridad capaces de humillarlas y degradarla®siblemente quebrar su resistencia
fisica o moral o cuando es tal que puede conduleindctima a actuar en contra de su
voluntad o conciencid®®. Si una mujer no desea dar a luz al producto déatacion, la
imposibilidad de ejercer algun tipo de control solsu propio cuerpo despertara
impotencia y angustia. Este dolor sobrepasaradéitidad de que ella actie contra su
conciencia y voluntad pues, simplemente, niega$abidad de que ésta exista.

339 Corte Europea de Derechos Humanos. Case Of Wiésdiustria. (Application No. 2293/03)
Judgment. Strasbourg. 22 February 2007 (R22405/2007. Parr. 36. Traduccion propia.
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La maternidad forzada es una conducta que el Estaduuede ni deber exigir de las
mujeres, “[[Ja razén valida se encuentra en laciétaque existe entre el embarazo y el
abuso experimentado por la mujer, es decir, enogleimiento de su cuerpo a la
realizacion de la voluntad de otro. No es exigddlembarazo que es consecuencia del
trato que se ha dado al cuerpo de la mujer comm rokjeto. La afectacién de la
autonomia de la mujer que es inherente al embas#zove aqui intensificada

exponencialmente por la afectacién a su autonoo€al® origen a ese embara?§”
B. La prohibicion del aborto en caso de fetos anetm®fainviables

“La anencefalia es un defecto del tubo neural gueresenta al comienzo del desarrollo
fetal. El defecto del tubo neural involucra eldejique crece en el cerebro y la médula
espinal. La anencefalia se presenta cuando lagostiperior del tubo neural no logra
cerrarse®*’. No existen tratamientos para esta enfermedads peetrata de una

condicion mortal.

Las expectativas que genera la maternidad se drussibsolutamente cuando se
diagnostica una enfermedad mortal del feto. Esistricion produce un profundo dolor
en la mujer, pues el ejercicio de la maternidaccalesa en el deseo de conectarse y
establecer un vinculo afectivo con la hija o eb lyjje se espera. Obligar a una mujer a
soportar todo el embarazo sabiendo que, si bidet@lse desarrolla en su interior, no

sobrevivira al parto, ciertamente le provocaréa atiguimpotencia y dolor.

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidasidelante, el Comité) tuvo la
oportunidad de explayarse sobre esta materia emselde Karen Llant3%%. En el caso
en comento, “[l]la autora qued6 embarazada en nd@Z2001, cuando tenia 17 afios de
edad. El 27 de junio de 2001 se le realiz6 una rafiegen el Hospital Nacional

30 BASCUNAN, Antonio,Op. Cit.,nota 192, p.143 y ss.
341 Consultado el 11 de junio en http://www.nIm.nitvgmedlineplus/spanish/ency/article/001580.htm

342 Comité de Derechos Humanos, 85° periodo de sasibhele octubre a 3 de noviembre de 2005.
Dictamen, Comunicaciéon No. 1153/2003, CCPR/C/851B312003 17 de noviembre de 2005.
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Arzobispo Loayza de Lima, dependiente del Ministede Salud. Del examen se
establecié que se trataba de un feto anencefalic®®u médico tratante le explico la
existencia de “la anomalia que sufria el feto yriesgos contra su vida en caso de
continuar con el embarazo. [...] [L]e sefial6 que @edds opciones: continuar o
interrumpir la gestacion; recomendandole la infgeidn mediante un legrado uterino.
La autora decidié interrumpir el embarazo, por lmalcse le practicaron los estudios
clinicos necesarios, los cuales confirmaron el giatiento del feto®** La peticionaria
debia obtener un permiso del hospital para laz&ebhn de esta operacion, pero este fue
denegado argumentando que otorgarlo “seria comiira@das normas legales, ya que de
conformidad con lo establecido en el articulo 120 @ddigo Penal, el aborto era
reprimido con “pena privativa de liberta no mayerttes meses (2) cuando es probable
que el ser en formacién conlleve al nacimiento ggaaras fisicas o psiquicas » y que,
conforme al articulo 119 del mismo Cdédigo, “solaabbrto terapéutico esta permitido
cuando ‘la suspension del embarazo es el UnicoanEa salvar la vida de la gestante

0 para evitar en su salud un mal grave permanéfite

A pesar de la opinidn de su facultativo tratantieyos informes emitidos por asistentes
sociales y médicos siquiatras, “la autora dio aula nifia anencefalica, que vivié cuatro
dias; periodo durante el cual debi6 amamantarlapidéEs de la muerte de su hija, la

autora se sumié en un estado de profunda depré&ion”

El Comité considerd que la victima, “debido a lgateva de las autoridades médicas a
efectuar el aborto terapéutico, tuvo que soportadator de ver a su hija con
deformidades evidentes y saber que moriria en mugo giempo. Esta fue una
experiencia que sumo mas dolor y angustia a laymalada durante el periodo en que

estuvo obligada a continuar con su embarizo”

33 |bid. parr. 2.1.
344 bid. parr. 2.2.
35 bid. parr. 2.3.
34 |bid. parr. 2.6.
347 |bid. parr. 6.3.
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Sobre la causa del sufrimiento sefialé que “[lJasidni del Estado, al no conceder a la
autora el beneficio del aborto terapéutico, fue,lempinion de Comité, la causa el
sufrimiento por el cual ella tuvo que pasar. El @énha sefialado en su Observacion
General No.20 que el derecho protegido en el doti@udel Pacto no solo hace
referencia al dolor fisico, sino también al sufentb moral y que esta proteccion es
particularmente importante cuando se trata de nesrjor.] el Comité considera que los
hechos que examina revelan una violacién del dotizudel Pacto™®. El articulo 7
prescribe que “[n]adie sera sometido a torturas pénas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie serd sometido ssinlibre consentimiento a

experimentos médicos o cientific6s”

Tal como lo sefiala el Comité, el dolor que provelcambarazo forzado en el supuesto
de un embarazo con un feto anencéfalo es absolotanmgustificado, puesto que el ser
humano que se forma en su vientre no sobrevivirdluhbramiento y, por tanto, el
derecho a la vida del feto no puede ser una caasal la prohibicion del aborto. La
doctrina penal chilena al definir el aborto indipze es necesaria “la destruccion de un
feto vivo con viabilidad intrauterina®®. Si nuestra doctrina requiere como requisito
para la definicion de aborto la destruccién de eto fviable, en el caso de los fetos
anencefalicos o inviables, no deberiamos siquiersiderar que la interrupcion del
embarazo en estos casos sea un aborto. Si norejustificaciones racionales para
considerar que nos encontramos en presencia deborioala imposibilidad de
interrumpir el embarazo es, simplemente, irracional

Es en base a estas motivaciones, irracionalewustifigadas, que el Estado exige a la
mujer soportar el embarazo y los padecimientosiados. Le exige el sometimiento

irreflexivo a un sistema normativo indiferente alal que experimenta y en el supuesto

348 |bid. parr. 6.3.

349 pacto Internacional De Derechos Civiles y Poléicadoptado y abierto a la firma, ratificacion y
adhesién por la Asamblea General en su resolu@6f 2 (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada
en vigor: 23 de marzo de 1976, de conformidad ¢tantieulo 49.

#%Supra Concepto de aborto
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gue ella decida abortar para evitar estos sufritoggria amenaza — 0 sanciona — con
toda la fuerza del derecho penal. La conducta d&de y el consiguiente sufrimiento
que padece la mujer es cruel, inhumano y degradaagemartirios son crueles, pues
s6lo una conducta sadista persigue infligir sumos sin que medie ningun tipo de
explicacion racional. Si existe plena conciencidad®muerte del feto y los riesgos para la
salud de la mujer, no existen motivos que justdigw expliqguen racionalmente esta
decision. Inhumanos, pues le provocan graves sefios y lesiones sicoldgicas y
fisicas y se extiende durante los nueve meses odamzo. Los embarazos
anencefélicos ponen en peligro la vida de la maave,los que ciertamente existe un
riesgo de lesiones fisicas en la mujer. El dolacgbdgico que experimenta una mujer
con esta situacion es de calificada severidadr@tegto de vida de una mujer se vera
modificado sustancialmente, pues las lesiones@jas, aunque no son evidentes y
visibles al observador, alteran nuestras estrustdeapersonalidad y las formas en las
gue nos relacionamos con el mundo, nuestra pedepa éste y la manera en la cual
nos insertamos en él. Los efectos de los tratoslesuinhumanos y degradantes se

extenderan en el tiempo y seran una secuela penteapara su victima.

En los tratos crueles, inhumanos y degradantesemposl ver la existencia de un
desprecio o invisibilizacién de la dignidad de éagmna. La voluntad de la victima no es
considerada un factor relevante, sino simplementenedio para la satisfaccion de un

interés superior.
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3. Conclusién: responsabilidad internacional del Estdel Chile

Conforme hemos indicado, la penalizacion sin exoses del aborto en los supuestos
de embarazos resultados de violaciones sexualegos ¢etos son anencéfalos, provoca
graves sufrimientos en sus victimas que sélo puesgencalificados como crueles,

inhumanos y degradantes.

La prohibicion absoluta de tratos inhumanos y ddanges no admite restricciones como
el comin de los derechB§ y la violacién de esta disposicion compromete la

responsabilidad internacional del Estado por slagion.

A pesar de la argumentacion que hemos realizadirjgpaonsiderarse que este es un
sufrimiento que no puede ser considerado ilegitpnes es la consecuencia de la
existencia de una norma juridica valida. En esteomramiento, los severos

padecimientos de la mujer constituirian una espédeiecarga social asociada a la
ponderacion de derechos o intereses que el Estatkahizado respecto de la existencia

y supervivencia del feto.

Esta linea de argumentacién debe ser rechazada(dbples razones, muchas de las
cuales ya hemos abordado en relacién al derectso vad& en el capitulo anterior.

Nuevamente, la primera de ellas guarda relacioriaposibilidad de privar del goce de
derechos en la Convencion Americana. El articulal@9a Convencién establece que
ninguna de sus disposiciones puede ser interpretadel sentido de permitir a los

Estados partes, grupo o persona, suprimir el gagergicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayedida que la prevista en ella. El
deber de proteccion del derecho a la vida desdmoshento de la concepcion que
establece el articulo 4 de la Convencién no puedsgerpretado por el Estado como un
permiso para vulnerar otros derechos del catalogeencional. La recta interpretacion

de este mandato debe estar en la interpretacioongzandel alcance y contenido de los

%1 MEDINA QUIROGA, Cecilia. @®. Cit., nota 28.
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derechos y deberes de proteccion que consagranke@aon. En este caso, el limite al
deber de proteccion de la vida generadesde el momento de la concepcién, esta en la
prohibiciéon de tratos que, dada su severidad, pavaraves sufrimientos, ademas de

humillar y degradar la dignidad humana.

La segunda razon para rechazar esta interpretgcia@ma relacion con la ponderacién
de las cargas que el Estado impone a la mujer ativendel embarazo forzado. En
nuestro ordenamiento juridico no existe la obligacde soportar o padecer tratos
inhumanos y degradantes. Cuando nuestra integpeiesbnal se ve amenazada, ya sea
por un ataque ilegitimo o bien en situacién de sidegl extrema, el derecho exime de la
responsabilidad penal a quien lesiona bienes aasdile terceros en orden a ejercer una
defensa de sus intereses personales, por medas destituciones de la legitima defensa
o el estado de necesidad, respectivamente. Eméipacion sin excepciones del aborto,
el Estado obliga a la mujer a padecer sufrimiergae no exige al resto de los
ciudadanos, o mejor dicho, a los hombres. Al ebdga la mujer padecer estos
sufrimientos establece una distincién en el trattveesus ciudadanos que ciertamente

puede ser considerada arbitraria y, por tantoatoola del derecho a la igualdad.

Finalmente, la existencia de una normativa dictadalamente por el Estado no exime
de ilegitimidad la violacion de los derechos. Mugr el contrario, representa una
violacién de lo dispuesto por los articulos 1.1 gie2la Convenciéhi® El articulo 1.1
establece las obligaciones de respetar y garambigaterechos que reconoce el catalogo
de derechos de la Convencién, entre los cualesuseta el derecho a la integridad
personal. La penalizacion sin excepciones del ab@presenta un incumplimiento de
estas obligaciones. En relacion con la obligaciénrespetar, puesto que el Estado
mediante el ejercicio de la potestad punitiva esalsante de los tratos crueles,
inhumanos y degradantes, incumpliendo por tantdeber de abstenerse de lesionar.
Incumple la obligacion de garantizar puesto queexiste un efectivo y real goce del

derecho a la integridad personal, ya que la nomaatnhpide el ejercicio y goce pleno

%2 guypra.Capitulo I.Las obligaciones de los Estados en la Convenciéspetar y garantizar.
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del derecho. La penalizacion sin excepciones dataldesafia el “deber de los Estados
Partes de organizar todo el aparato gubernamenéad general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicigpdéér publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pieroicio de los derechos humanBa”
Por otra parte, el articulo 2 de la Convenciénldste la obligacion del Estado de
adecuar su legislacion interna. La existencia dgslecion incompatible con la
Convencion representa un incumplimiento de estaigadbn, compromete la

responsabilidad internacional y ampara la repetid® las violaciones que sustenta.

El Estado de Chile debe revisar, conforme ha smiticado por los organismos
internacionales, la penalizaciéon absoluta del abpues ésta se encuentra en una

manifiesta contravencion con la prohibicion dedasatrueles, inhumanos y degradantes.

33 Corte IDH.Caso Velasquez Rodriguez Vs. HonduBentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No 4,
parr 188. parr. 166.
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CONCLUSIONES

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos&@arporado la perspectiva de

género en la interpretacion de los catalogos decties y de las obligaciones del Estado.
La utilidad que este proceso ha significado pasarajeres en el mundo, dice relacién
con el cuestionamiento de préacticas, estereotipegiglaciones propias de un sistema

social que impide el pleno goce de sus derechaafuantales.

Este sistema social — denominado “sociedad padtiarampara, permite y reproduce el
control y subordinacién sobre las mujeres. Dichatrab se vuelve patente cuando niega
a las mujeres la posibilidad de decidir libre yexaimamente sobre la suerte o destino del
propio cuerpo, ya sea impidiéndole decidir si deseaa ejercer su sexualidad (hipotesis
de la violacion) o bien si desea 0 no ser madréb@eazo forzado). En este sentido el
derecho ha sido uno mas de los agentes de la adcpedriarcal. Mediante las normas
que regulanjnter alia, las relaciones familiares y el ejercicio del poganitivo, ha
definido cuales son las conductas que las mujaredgn o no realizar y ha normado el
acceso de los hombres y la sociedad en su conmngas cuerpos, sexualidad y

reproduccion.

La penalizacion sin excepciones del aborto es enasiformas mediante las cuales el
Estado de Chile niega a las mujeres el controlesshr reproduccion. La norma del
Cdédigo Penal no reconoce ninguna situacion u ex@eppara la interrupcion del

embarazo. Incluso en los supuestos en que el ertbaxponga la vida de la mujer, sea
el resultado de una violacion o bien el feto sesneefalico o inviable, si ella opta por

abortar sera sancionada con toda la fuerza detliegenal.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanosoeeoa todas las personas los
derechos a la vida y a la integridad personal. glativamente, demanda de los Estados
el cumplimiento de las obligaciones de respetorgrgéa de estos derechos. El articulo
1° sefiala que “[lJos Estados partes en esta Coitrese comprometen a respetar los
derechos vy libertades reconocidos en ella y a gasarsu libre y pleno ejercicio a toda
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persona que esté sujeta a su jurisdicgdngdiscriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexq idioma, religién, opiniones politicas o de cuaqguotra indole, origen
nacional o social, posicidn econdmica, nacimientmalquier otra condicion social”. El
Estado de Chile es parte de la Convencion y, puo téiene la obligacion de respetar y
garantizar a las mujeres el pleno goce de sus litedtumanos. Las normas penales
sobre aborto son un obstaculo y una forma de vimade sus derechos humanos a la

vida y la integridad personal.

El derecho a la vida ha sido interpretado en dideme prohibir la privacion arbitraria

de éste a sus titulares. El término arbitrario a@mmge, en la jurisprudencia del sistema
interamericano, la prevision de un riesgo de mumstecido y previsible. En el caso de
la prohibicion absoluta del aborto, el Estado déeG#sta al tanto de los peligros propios
del aborto inseguro y no ha adoptado medidas adesta modificar esta situacién. Por
otra parte, al analizar la fundamentacion de laalacion sin excepciones del aborto,
encontramos una restriccion ilegitima del derecholaa vida, profundamente

discriminatoria e incompatible con régimen demacoatie gobierno.

La penalizaciéon sin excepciones del aborto somets anujeres que requieren esta
intervencidn por motivos imperativosrg., embarazos producto de una violacion o fetos
anencefalicos — a sufrimientos graves, cuya entidde ser comprendida dentro de la
prohibicion de tratos crueles, inhumanos y degr@sarEl Derecho Internacional ha

sido enfatico en establecer una prohibicién aba@dwgste tipo de conductas.

El Estado de Chile mediante la penalizacion sinepgiones del aborto niega la
existencia de la esfera de intimidad y autodeteamnidm propia del derecho a la
integridad personal. Esta faz de la integridad qreak garantiza el ejercicio libre e
informado de la sexualidad y la reproduccion, el @dlo puede ser restringido bajotas

reglas del Derecho Internacional de los Derechasahos.

La legislacién penal que regula el acceso al abestoncompatible con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. La obligadi respetar consagra el deber del
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Estado de abstenerse de realizar conductas querenlios derechos de la Convencion.
La obligacion de garantizar los derechos de la €ocidn establece el deber del Estado
de remover los obstaculos culturales y legalesmpéalen el pleno goce de los derechos
humanos. El Estado de Chile, por una parte, inceirsplobligacion de respetar al dictar
legislacién en abierta contradiccion con los devectundamentales de las mujeres v,
por otra, su obligacion de garantizar al amparasigtema patriarcal y discriminatorio

que promueve la subordinacién de la mujer y quadenpl pleno goce de sus derechos

humanos a la vida y la integridad personal.

El que el Estado de Chile no perciba la penalizasid excepciones del aborto como
una infraccion de sus obligaciones convencionaasmecomponente mas del problema.
Mientras la sumision y la violencia contra la mugenstituyan nuestra comprension de
la normalidad, dificilmente reconoceremos que lajaracion del control sobre la

reproduccién de las mujeres es discriminatoriagail
El pleno reconocimiento de los derechos humandasdmujeres implica la superacion

de esta problematica, al reconocer en ellas a arsopa autobnoma, capaz de conducir

su destino libre de discriminacion y violencia.
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