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RESUMEN

El Dafio al Proyecto de Vida es un concepto frecuentemente utilizado por el sistema Interamericano
de Derechos Humanos y que ha ido desarrollandose paulatinamente a través de la doctrina. Sin
embargo, éste no se encuentra recogido positivamente tanto a nivel internacional como interno,

dificultando por ello su aplicacion e interpretacion.

En el presente trabajo se busca unificar la informacion disponible relacionada a Ila
conceptualizacién de esta categoria de dafio para analizar su posible incidencia en el ordenamiento
chileno. Lo anterior se realiza mediante la revisién de dos casos nacionales paradigmaticos: el de la
pastora aymara Gabriela Blas, condenada penalmente por el abandono de su hijo, y de la iniciativa
impulsada por el Movimiento de Integracién y Liberacion Homosexual para promover la

incorporacion del matrimonio igualitario en la legislacion chilena.

Nace como principal interrogante y desafio de esta investigacion analizar el nivel de flexibilidad
que permite el concepto de Dario al Proyecto de Vida y, a contrario sensu, delimitar adecuadamente

su extension.

La tarea no resulta sencilla. En efecto, se aborda esta labor mediante la aplicacion de los requisitos
establecidos, fundamentalmente, por la doctrina para la configuracién del Dafio al Proyecto de Vida
a situaciones no enfrentadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como es el caso de

los derechos colectivos y de la omisién como origen de la transgresion.

Estos objetivos implican necesariamente relacionar nuestro ordenamiento interno, tanto en su faceta
publica como privada, con el sistema internacional de los derechos humanos para establecer de qué

forma podria incluirse y aplicarse a situaciones amparadas por la normativa chilena.






INTRODUCCION

Es un hecho que la voragine en la evolucion de las estructuras sociales no siempre se ve
acompafada de un cambio en el estado de derecho, ya sea en el plano nacional o internacional. Es
por esto que existen categorias y conceptos que nacen y se desarrollan jurisprudencial y
doctrinariamente sin que se normen positivamente, dejando abierta la posibilidad de que se utilicen

e interpreten de diversas formas, incluso arriesgando su efectiva aplicacion.

Precisamente en esta situacion se encuentra el concepto de Dafio al Proyecto de Vida, categoria de
dafio que nace a partir de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos® y que
posteriormente es desarrollado por diversos autores, llegando a cierta uniformidad sobre su

significado y aplicacidn, sin perjuicio de las interrogantes que al dia de hoy plantea este tema.

Por lo anterior, es relevante hacer una compilacion del tratamiento que ha recibido este concepto
tanto por parte de la jurisprudencia de la Corte IDH como por la doctrina, e ir de esta manera

desarrollando una visién més acabada de lo que ésta busca contemplar.

Por otra parte, si bien vivimos en un mundo sumamente interconectado en el que se ha establecido
un aparente orden internacional, no es usual que los Estados sean lo suficientemente permeables a

dicha evolucion.

Esta problematica se evidencia en que, pese a la ratificacion de tratados y convenciones por parte de
los Estados y los respectivos mecanismos que éstos contemplan para incorporarlos a la normativa
interna, éstos no integran los criterios de los 6rganos jurisdiccionales establecidos en estos, cayendo
en una recepcion bésica y formalista. Es bastante esclarecedor en relacién a esta idea el nulo
tratamiento que ha recibido el Dafo al Proyecto de Vida en Chile pese a su frecuente utilizacién

tanto por la Comision IDH como por la Corte IDH.

Es menester recordar que la recepcion de esta normativa supranacional ocurre a partir del articulo 5
inciso 2 de la Constitucion Politica de la Republica? que, no exento de discusion, constituye una
clausula de apertura internacional, haciendo mas evidente la influencia que tiene el derecho

internacional en nuestro ordenamiento.

Por ello, esta investigacion pretende revisar la recepcion del concepto de Dafio al Proyecto de Vida

en el ordenamiento interno y determinar si es que podria aplicarse para casos nacionales.

! En adelante indistintamente “Corte” o “Corte IDH”
2 En adelante indistintamente “Constitucién” o “CPR”



Para realizar aquello, este trabajo incorpora tanto la compilacion de los diversos estudios y
antecedentes vinculados al tema, como su posterior aplicacion bajo la premisa de que el Dafio al
Proyecto de Vida puede configurarse a partir ya sea de una accién o de una omision, siendo el
analisis de esta Gltima forma de comision la tarea mas desafiante, por cuanto nunca ha fallado en
este sentido la Corte IDH. Se establece de este modo la hip6tesis que guia esta investigacion, y que
constituye la gran interrogante que se debe enfrentar.

Para desarrollar esta investigacion, se analizaran dos casos con caracteristicas sumamente diversas.
Por una parte, el de la pastora aymara Gabriela Blas, condenada penalmente por el abandono de su
hijo, y el de la iniciativa impulsada por el Movimiento de Integracion y Liberacion Homosexual

para promover la incorporacion del matrimonio igualitario en la legislacion chilena.

Para ambos casos el estudio se centrara en un analisis multidimensional sobre el Dafio al Proyecto

de Vida a partir de requisitos copulativos establecidos por la doctrina.

La primera similitud de estos casos consiste en que una vez agotadas las instancias internacionales
se siguieron como denuncias ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos ® vy,
finalmente, se resolvieron mediante Acuerdos de Solucién Amistosa’ suscritos con el Estado de
Chile.

Otra semejanza es que en ambos casos el principal derecho conculcado fue el de la proteccion a la

familia establecido en el articulo 17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Estos casos también evidenciaran la problematica asociada a las denominadas categorias
sospechosas, es decir, aquellos grupos gue son mas propensos a ser discriminados arbitrariamente
por parte de los Estados. Teniendo presente lo anterior, resulta manifiesto el especial cuidado que

deben tener estos Gltimos al enfrentarse a este tipo de grupos.

Para la estructura de este trabajo, fue relevante las caracteristicas que comparten estos casos, ya que
de esta manera se pudieron establecer pardmetros que facilitaron su comparacion y que permitieron

aislar las diferencias que son de interés para el objetivo de este trabajo.

Respecto a esto Gltimo, la diferencia determinante, y donde se encuentra el motivo de su eleccidn,
consiste en que el primer caso responde a la idea clasica de Dafio al Proyecto de Vida utilizada por

la Corte IDH, al consistir el hecho dafioso en una accién atribuible al Estado. En cambio, el segundo

% En adelante indistintamente “Comisién” o “Comisiéon IDH”
* En adelante indistintamente “Acuerdo” o “ASA”



caso se configura a partir de una omision de éste ultimo, variando por tanto el método comisivo que

genera el dafio.

El presente trabajo se estructura en tres capitulos, respondiendo cada uno a un objetivo necesario
para la respuesta a la interrogante principal.

El primero consiste en el analisis general y tedrico del Dafio al Proyecto de Vida, a través de la
jurisprudencia y de la doctrina atingente, el cual cumpliré el objetivo de compilar el tratamiento que

ha recibido dicho concepto y fijarlo para su posterior aplicacion.

El segundo capitulo trata acerca del analisis particular del caso de la pastora aymara Gabriela Blas y
de la accion como origen del dafio. Si bien este capitulo es sumamente importante en si por cuanto
es la primera aproximacion practica que se hara del Dafio al Proyecto de Vida en el ordenamiento

chileno, es a la vez una antesala para analizar el capitulo que sigue.

El tercer y ultimo capitulo corresponde al analisis de la iniciativa impulsada por el Movimiento de
Integracion y Liberacion Homosexual para promover la incorporacion del matrimonio igualitario en
la legislacion chilena y de cémo se configura, en este caso, el Dafio al Proyecto de Vida mediante
una omision por parte del Estado de Chile. Sera en este capitulo donde se confirmara o rechazara la

hipotesis central de este trabajo.

Uno de los principales puntos que se pretende exponer es la necesidad de una visién mas integral y
compleja del humano como sujeto de derecho y de como ciertas instituciones del derecho,

principalmente del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pueden acercarnos a ésta.

Atendiendo a que el contenido de esta investigacion versa sobre discusiones sumamente actuales,
complejas y que se encuentran permanentemente en disputa, implicando por ende a la imposibilidad
de su actualizacion sucesiva e indeterminada, se establece como fecha de cierre el dia 9 de enero de
2019.
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CAPITULO I: DANO AL PROYECTO DE VIDA

En el primer capitulo se revisaré el concepto de Dafio al Proyecto de Vida, partiendo por el analisis
del nacimiento y desarrollo en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Luego se analizara su recepcion y crecimiento en la doctrina.

Se estudiaran los requisitos doctrinarios de siguiendo el esquema del Licenciado José Francisco
Calderon Gamboa para luego aplicarlos al analisis de dos casos chilenos y poder determinar si se

configuran en estos un Dafio al Proyecto de Vida de los sujetos pasivos.

Este capitulo contard con varias referencias a Carlos Fernandez Sessarego, quien es de los

principales autores en avocarse a este concepto y del dafio a la persona.

I.1. Tratamiento del Dafio al Proyecto de Vida por la Corte IDH

1.1.1. La victima como sujeto en el derecho internacional de los Derechos Humanos

Es determinante realizar una revision respecto del tratamiento y enfoque del sujeto pasivo del
derecho internacional de los Derechos Humanos® para tener una vision comprensiva de quien sufre
el dafio a su proyecto de vida y su posterior proteccidn por este ordenamiento, para asi también
poder comprender los inicios y el desarrollo de esta categoria de dafio.

Para obtener una vision omnicomprensiva, es necesario hacer una breve resefia de los origenes del
DIDH ya que evidencia los fines de este y por ende su tendencia respecto de los sujetos bajo su

jurisdiccién.

El doctor en derecho Claudio Nash Rojas contextualiza, sobre el nacimiento del ordenamiento
internacional de los derechos humanos que “(...) es una respuesta ante el fracaso de los sistemas
tradicionales de proteccién de los individuos, tanto a través de los mecanismos desarrollados en el
ambito nacional, como aquellos establecidos por el derecho internacional publico en la primera
mitad del siglo XX .

A mayor abundancia explica su jerarquia al desarrollar que “Frente a los horrores de que fue

testigo la humanidad durante la Segunda Guerra Mundial, surgié la necesidad de establecer un

® En adelante indistintamente “DIDH”
® NASH, C. 2006. La Proteccion Internacional de los Derechos Humanos. [en linea]
<https://bit.ly/2DNOVzr> [consulta: 18 julio 2018]. 11p.
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orden publico internacional por encima de los Estados que previniera la repeticion de este tipo de

. . 7
situaciones en el futuro™".

Su origen se basa en proteger a las victimas de las atrocidades cometidas en el contexto de Guerras
y del quebrantamiento de los Ordenes politicos establecidos democraticamente. Su objetivo es
establecer medidas preventivas para evitar nuevas violaciones masivas de los derechos

fundamentales de los seres humanos.

Con el posterior desarrollo del DIDH se ha mantenido el enfoque en proteger a la victima de
afectaciones de derechos por parte de los estados, ampliandose de esta manera la interpretacion y
aplicacion de medidas, conceptos y garantias para estas, dejando de esta manera en segundo plano

al sujeto activo en los aspectos que no atafien directamente como base para la reparacion.

De esto se desprende el por qué se ha ido creando, desarrollando y aplicando cada vez en mayor
medida, conceptos de dafio y de indemnizacidn cada vez mas amplios y en miras del sujeto pasivo
como humano complejo, integro y digno apuntando hacia la concepcion humanista del dafio a la

person dejando atras las categorizaciones estrechas.

Indaga en esta perspectiva la doctora en derecho e investigadora del Centro de Derechos Humanos
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile Liliana Galddmez Zelada a través del voto
razonado del juez Cancado Trindade del caso Tibi vs. Ecuador “En este dmbito la victima
efectivamente trasciende a la figura del ‘sujeto pasivo del delito’, ya que asume el rol de auténtico
sujeto activo de la accidn judicial internacional en defensa de los derechos que le son inherentes
como ser humano (...) La proteccién de los victimados, y las reparaciones por los dafios por ellos

. . . n 8
sufridos, constituyen su raison d’étre’™.

Destaca Galdamez en la citada publicacion como principales aportes y herramientas para la mejor
proteccion de la victima los criterios de interpretacién, la ampliacion del concepto de victima, el
concepto y aplicacion de Dafio al Proyecto de Vida y las medidas de reparacion que imponen a los

Estados obligaciones positivas o de hacer.

Dentro de esta naturaleza jurisdiccional es entonces que se inserta el Dafio al Proyecto de Vida,
atendiendo a la libertad de la persona que se trunca al convertirse en victima, y la necesidad de

resarcirla desde un entendimiento digno y completo de esta misma y de sus circunstancias.

7 s

Ibid. 10p.
® GALDAMEZ, L. 2007. Proteccién de la Victima, Cuatro Criterios de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: Interpretacion Evolutiva, Ampliacion del Concepto de Victima, Dafio al Proyecto de Vida y
Reparaciones. Santiago, Revista Chilena de Derecho, 34 n° 3, 442p.
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1.1.2. Jurisprudencia sobre el Dafio al Proyecto de Vida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Breves resefias de algunos casos ilustrativos)

Se analizaran casos que transcurren entre el afio 1997 y el 2018 para poder revisar la primera
aparicion del Dafio al Proyecto de Vida en una sentencia de la Corte IDH y posteriormente la

continuidad de la utilizacion de este por la misma.

1.1.2.1. “Maria Elena Loayza Tamayo vs. Peru” (1997)

Dentro del contexto de una época de investigaciones criminales por delitos de traicion a la patria y

terrorismo que aparejaban practicas generalizadas de tratos inhumanos y crueles.

Maria Elena Loayza Tamayo, profesora universitaria, fue detenida en 1993 por la Division Nacional
contra el Terrorismo en Lima, por su supuesta colaboracion con el grupo armado Sendero

Luminoso.

Posteriormente se le prohibid cualquier tipo de comunicacién y por ende un pudo presentar recurso
alguno para enfrentar su detencién ilegal, lo cual es un requisito minimo incluso en casos de
suspensién de garantias en los casos de guerra, peligro publico u otra emergencia que amenace la

independencia o seguridad de un Estado Parte.

Ademas fue tratada como terrorista de manera publica, siendo procesada por el fuero militar, donde
resulto absuelta, y posteriormente condenada a 20 afios de pena privativa de la libertad en el fuero

ordinario por el delito de terrorismo.

Se detallan en la sentencia algunos de los tratos crueles recibidos por Maria Elena, entre ellos
figuran“(...) La incomunicacion durante la detencion, la exhibicion publica con un traje infamante
a través de medios de comunicacién, el aislamiento en celda reducida, sin ventilacién ni luz
natural, los golpes y otros maltratos como el ahogamiento, la intimidacion por amenazas de otros

9

actos violentos, las restricciones al régimen de visitas (...)” ~ entre otros.

El 27 de noviembre de 1998 se dicta la sentencia de Reparaciones y Costas, la cual es de suma
importancia en cuanto es la primera en contener el concepto de Dafio al Proyecto de Vida, sentando
el primer precedente e iniciando el desarrollo jurisprudencial de esta categoria. Los parrafos

concernientes se reproducen integramente a continuacién debido a su inmensurable importancia.

° CIDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Peri (1997) parrafo 58.
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“El ‘proyecto de vida’ se asocia al concepto de realizacion personal, que a su vez se sustenta en las
opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el destino que se propone. En
rigor, las opciones son la expresion y garantia de la libertad. Dificilmente se podria decir que una
persona es verdaderamente libre si carece de opciones para encaminar su existencia y llevarla a su
natural culminacion. Esas opciones poseen, en si mismas, un alto valor existencial. Por lo tanto, su
cancelacion o menoscabo implican la reduccion objetiva de la libertad y la pérdida de un valor que

no puede ser ajeno a la observacion de esta Corte” ...

“En tal virtud, es razonable afirmar que los hechos violatorios de derechos impiden u obstruyen
seriamente la obtencion del resultado previsto y esperado, y por ende alteran en forma sustancial el
desarrollo del individuo. En otros términos, el ‘danio al proyecto de vida’, entendido como una
expectativa razonable y accesible en el caso concreto, implica la pérdida o el grave menoscabo de
oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable o muy dificilmente reparable. Asi, la
existencia de una persona se ve alterada por factores ajenos a ella, que le son impuestos en forma
injusta y arbitraria, con violacion de las normas vigentes y de la confianza que pudo depositar en
organos del poder publico obligados a protegerla y a brindarle seguridad para el ejercicio de sus

derechos y la satisfaccion de sus legitimos intereses ...

“En el caso de la victima, es evidente que los hechos violatorios en su contra impidieron la
realizacion de sus expectativas de desarrollo personal y profesional, factibles en condiciones
normales, y causaron dafios irreparables a su vida, obligandola a interrumpir sus estudios y
trasladarse al extranjero, lejos del medio en el que se habia desenvuelto, en condiciones de
soledad, penuria econdmica y severo quebranto fisico y psicologico. Obviamente, este conjunto de
circunstancias, directamente atribuibles a los hechos violatorios que ha examinado esta Corte, han
alterado en forma grave y probablemente irreparable la vida de la sefiora Loayza Tamayo, e
impedido que ésta alcance las metas de caracter personal, familiar y profesional que

razonablemente pudo fijarse "*°.

1.1.2.2. “Niiios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala (1999)

Durante el afio 1990, en la zona llamada Las Casetas de Guatemala, 5 jévenes fueron asesinados por

la policia de dicho pais, en dos eventos.

19 |bid. parrafo 152.

14



El primero ocurrido el dia 15 de Junio de dicho afio, en que Henry Giovanni Contreras (18 afios),
Federico Clemente Figueroa Tunchez (20 afios), Julio Roberto Caal Sandoval (15 afios) y Jovito
Josué Juérez Cifuente (17 afios) fueron obligados por hombres armados pertenecientes a la policia a

subir a una camioneta, luego los mantuvieron retenidos y finalmente los asesinaron.

El segundo fue el dia 25 de junio del mismo afio en que mediante un disparo en el mismo sector fue

asesinado Anstraum Aman Villagran Morales (17 afios).

En ninguno de los casos se realizaron las diligencias ni investigaciones necesarias correspondientes

por lo que tampoco fueron sancionados los responsables.

Respecto del marco en que se desarrolla el caso se indica que “Los hechos del presente caso se
contextualizan en una época caracterizada por un patréon comun de acciones al margen de la ley,
perpetradas por agentes de seguridad estatales, en contra de los ‘nifios de la calle’. Esta prdctica
incluia amenazas, detenciones, tratos crueles, inhumanos y degradantes y homicidios como medio

para contrarrestar la delincuencia y vagancia juvenil ™.

Acerca del Dafio al Proyecto de Vida, en la sentencia de fecha 19 de noviembre 1999, se aborda no
solo desde la perspectiva fisica e inmediata de esta categoria de dafio si no gque se analiza también
como un derecho de los nifios, en que para establecer la violacion del articulo 19 (Derechos del
nifio) expresa que “Cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los nifios en
situacion de riesgo, como los ‘nifios de la calle’, los hacen victimas de una doble agresion. En
primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privandolos asi de unas
minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el ‘pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad’, a pesar de que todo nifio tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser
cuidado y fomentado por los poderes publicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la
sociedad a la que pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y
moral, y hasta contra su propia vida 2.

Se profundiza y detalla esta vision en el voto concurrente conjunto de los jueces A.A. Cangado
Trindade y A. Abreu Burelli en que desarrollan “El derecho a la vida no puede seguir siendo
concebido restrictivamente, como lo fue en el pasado, referido sélo a la prohibicion de la privacién
arbitraria de la vida fisica. Creemos que hay diversos modos de privar a una persona

arbitrariamente de la vida: cuando es provocada su muerte directamente por el hecho ilicito del

! Ficha técnica CIDH Caso “Niiios de la Calle” (Villagrdn Morales y Otros) vs. Guatemala (1999)
12 CIDH. Caso “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y Otros) vs. Guatemala (1999) parrafo 191
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homicidio, asi como cuando no se evitan las circunstancias que igualmente conducen a la muerte
de personas como en el cas d’espéce. (...) hay la circunstancia agravante de que la vida de los
nifios ya carecia de cualquier sentido; es decir, los nifios victimados ya se encontraban privados de

crear y desarrollar un proyecto de vida y aun de procurar un sentido para su propia existencia B,

Luego determinan “Creemos que el proyecto de vida es consustancial del derecho a la existencia, y
requiere para su desarrollo condiciones de vida digna, de seguridad e integridad de la persona

14
humana’™".

1.1.2.3. “Luis Alberto Cantoral Benavides vs. Peru” (2000)

Este caso es sumamente similar al de Maria Elena Loayza Tamayo vs. Perd, ya que ocurre bajo el

mismo contexto.

El 6 de febrero de 1993 Luis Alberto Cantoral Benavides fue detenido ilegalmente por agentes de la
Direccion Nacional contra el Terrorismo (DINCOTE), torturado, expuesto como culpable mediante

los medios de comunicacion masivos y privado de libertad hasta el dia 25 de junio de 1997.

Luego de ser condenado a 20 afios de pena privativa de libertad por el delito de terrorismo solicitd

un indulto a la Comision ad hoc creada por la ley No. 26.555, beneficio que le fue concedido.

La sentencia de 3 de diciembre de 2001 de Reparaciones y Costas hace mencién al Dafio al
Proyecto de Vida de la siguiente forma “Es, por otra parte, evidente para la Corte, que los hechos
de este caso ocasionaron una grave alteracion del curso que normalmente habria seguido la vida
de Luis Alberto Cantoral Benavides. Los trastornos que esos hechos le impusieron, impidieron la
realizacion de la vocacidn, las aspiraciones y potencialidades de la victima, en particular, por lo
gue respecta a su formacién y a su trabajo como profesional. Todo esto ha representado un serio

menoscabo para su ‘proyecto de vida™™*.

13 Ibid. Voto concurrente conjunto de los jueces A.A. Cangado Trindade y A. Abreu Burelli pérrafo 3.

Y CIDH. Caso “Niiios de la Calle” (Villagran Morales y Otros) vs. Guatemala (1999) Voto concurrente
conjunto de los jueces A.A. Cancado Trindade y A. Abreu Burelli parrafo 8.

15 CIDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Per( (2001) parrafo 60
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1.1.2.4. “Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion In Vitro”) vs. Costa Rica” (2012)

EL 3 de febrero de 1995 se aprobo el Decreto Ejecutivo 24029-S del Ministerio de Salud, el cual
autorizaba la fecundacion in vitro para parejas conyugales.

Posteriormente, el 15 de marzo de 2000, este decreto fue anulado por inconstitucional a partir de
una accion presentada el 7 de abril del afio en que fue aprobado, fundandose en diversas conjeturas
que apuntaban a que este decreto permitia violaciones contra el derecho a la vida, ademas de
argumentar que la préactica de este tipo de asistencia posee por sobre todo un caracter mercantil, que
tanto la regulacién como la ejecucion eran dificil de normar y que esta técnica tenia un indice mas

alto de malformaciones que las naturales, entre otros.

Son 9 las parejas que acuden a la Corte debido a que la sentencia del afio 2000 al anular el decreto
que autorizaba la fecundacion in vitro significo la interrupcion del tratamiento al cual se estaban
sometiendo o la necesidad de viajar al extranjero para poder continuarlo, dependiendo del caso de

cada pareja.

Sobre la importancia del procedimiento de fecundacion in vitro y su innegable relacion con el
proyecto de vida de las parejas que lo habian iniciado la sentencia desarrolla que “respecto a la
afectacion de la autonomia personal y del proyecto de vida de las parejas, la Corte observa que la
FIV suele practicarse como ultimo recurso para superar graves dificultades reproductivas. Su
prohibicién afecté con mayor impacto los planes de vida de las parejas cuya Unica opcion de

procrear es la FIV, como ocurria en los casos del sefior Mejias y la sefiora Calderén Porras ™.

Respaldando la idea de que el bien juridico afectado no es la consecucion del proyecto de vida si ho
que la posibilidad de decidir sobre este se expresa “En el presente caso, el Tribunal recuerda que el
dafio en el presente caso no depende de si las parejas pudieron o no tener hijos (...), sino que
corresponde al impacto desproporcionado que tuvo en sus vidas el no poder ejercer de manera
auténoma sus derechos (...) se han acreditado en este proceso los sentimientos de angustia,
ansiedad, incertidumbre y frustracién, las secuelas en la posibilidad de decidir un proyecto de vida

propio, auténomo e independiente "*’.

16 CIDH. Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion In Vitro™) vs. Costa Rica (2012) parrafo 281
' Ibid. Parrafo 363.
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1.1.2.5. “Zegarra Marin vs. Peru” (2017)

El sefior Zegarra, subdirector de pasaportes de la Direccion de Migraciones y Naturalizacion del
Per0, fue acusado de tramitar de manera irregular el pasaporte de Manrique Carrefio quien tenia una
orden de captura por haber realizado una estafa econdmica, ademas de otros supuestos delitos. En
1994 se designd un Fiscal Ad Hoc con el fin de conocer e investigar este caso.

Dicha investigacion derivo en que se le imputara la firma de aprobacién de dicho pasaporte, por lo
cual fue detenido, lo cual fue apelado en varias oportunidades y finalmente se revocé la orden que
lo autorizaba en 1995 ya que se habia demostrado que la firma que se le imputaba era falsa, por lo
que cesaban sus cargos, recuperando su libertad el dia 30 de junio de dicho afio, luego de 8 meses

de privacion de libertad.

Posteriormente, el 8 de noviembre de 1996, se dictd sentencia condenatoria contra el sefior Zegarra
por los delitos contra la administracion de justicia (encubrimiento personal), contra la fe publica
(falsificacion de documentos en general) y corrupcién de funcionarios, con pena privativa de
libertad de 4 afos, la cual se suspendio en forma condicional en conjunto al pago de una multa

monetaria de reparacion civil.

Dicha condena se basé en las declaraciones del resto de los imputados, sin ninguna otra prueba
determinante. EI propio tribunal indicé que no existia una prueba suficiente que demostrara la
inocencia del sefior Zegarra, es decir que se le atribuy6 al imputado la carga de probar su inocencia

y no, como debiese ser, a la parte acusatoria de comprobar la culpabilidad del acusado.

En 1997, luego de que el sefior Zegarra presentara un recurso de nulidad, se confirma la sentencia
de primera instancia, imponiéndose penas adicionales y en 1998 se declara improcedente el recurso

de revisién gue intenta.

La sentencia de la Corte es sumamente interesante, por cuanto, si bien no aporta detalles nuevos al
concepto de Dafio al Proyecto de Vida, hace una breve recopilacion de su propia jurisprudencia de
la siguiente manera “Al respecto, la Corte recuerda su jurisprudencia constante que ha
especificado que el dafio al proyecto de vida corresponde a una nocién distinta del lucro cesante y
del dafio emergente. El dafio al proyecto de vida, atiende a la realizacion integral de la persona

afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que
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le permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas. Por tanto, el
proyecto de vida se expresa en las expectativas de desarrollo personal, profesional y familiar,
posibles en condiciones normales. Esta Corte ha seiialado que el ‘daiio al proyecto de vida’ implica
la pérdida o el grave menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable o
muy dificilmente reparable. Entre otras medidas, la Corte también ha ordenado en casos

. ., . . ~ 18
particulares una compensacion relativa a este tipo de dario”™.

1.1.2.6. “V.R.P., V.P.C. y Otros vs. Nicaragua” (2018)

V.R.P., quien en el momento de la denuncia tenia 9 afios, fue victima de abuso sexual repetidas
veces durante su infancia, lo cual fue confirmado en el afio 2001 por médicos privados a partir del
diagnostico de ruptura del himen y condilomas en la regién perianal (indicativo de enfermedad

venérea).

Luego de que la nifia identificara a su padre como el autor de los abusos, su madre, V.P.C., lo

denuncio por violacién ante el Juzgado de Distrito del Crimen de Jinotega.

Para la investigacion del caso, la menor se vio sometida a repetidos examenes corporales entrevistas
invasivas que no solo le causaron una re victimizacion sino que ademas fueron deficientes y

negligentes.

El dia 12 de abril de 2002, luego de la audiencia de vista publica, un abogado de la defensa le
entrega a la presidenta del jurado un paquete para que supuestamente su contenido fuera “leido” en

la sesion secreta de deliberacion. EI 13 de abril de 2002 se declara inocente al imputado.

Durante todo el proceso V.P.C. alegé diversas irregularidades, principalmente por el hecho de que
los abogados patrocinantes tenian una estrecha relacién con el imputado. Presenté diversos recursos
y realizd variadas gestiones que fueron contrarrestadas por los acusados, quienes contraatacaron

demandando por injurias y calumnias a las victimas.

'8 CIDH. Caso Zegarra Marin vs. Per(i (2017) pérrafo 223.
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Finalmente, atendiendo a la falta de justicia y al hostigamiento del sistema judicial para con la
victima y su madre, ellas decidieron abandonar Nicaragua, junto con la hermana de la menor,

ingresando el dia 6 de diciembre de 2002 a Estados Unidos bajo asilo.

En relacion al Dafio al Proyecto de Vida la sentencia expone que “La Comision afirmé que los
hechos causaron un severo impacto en el proyecto de vida de V.R.P., su madre V.P.C. y sus
hermanos y hermana, ya que la grave omision del Estado en reconocer la condicion de victima de
V.R.P. a su corta edad y la severa violencia que sufri6 de parte de las autoridades estatales anuld
las posibilidades de recuperacion y reintegracion de la victima. Consider6 que el deber de
acompafamiento y proteccion integral del Estado hacia la victima sigue pendiente, frente a lo que
no se puede permitir que se oponga la salida del pais de las victimas para evadir su obligacion de
reparacion integral, en particular teniendo en cuenta que dicha salida obedeci6 precisamente a la
actuacion estatal frente a las denuncias™ Ante lo cual la Corte adhiere y posteriormente determina

la indemnizacion.

1.1.3. Cuantificacion y reparacion

Para comprender esta seccidn es necesario hacer dos distinciones, la primera entre dafio material e
inmaterial y la segunda entre reparacion material e inmaterial, ideas que suelen mezclarse y por
ende prestarse para confusion.

Respecto del dafio material, la Corte se ha referido como aquel tipo de dafio que “supone la pérdida
0 detrimento de los ingresos de la victima, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las
consecuencias de caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso sub
1520

Jjudice” por lo que incluye tanto el dafio emergente como el lucro cesante.

Como cara contraria, “El dafio inmaterial puede comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones
causados a las victimas directas y a sus allegados, como el menoscabo de valores muy
significativos para las personas, asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las

condiciones de existencia de la victima o su familia .

9 CIDH. Caso V.R.P., V.P.C. y Otros vs. Nicaragua (2018) pérrafo 420.
2 CIDH. Caso Acosta Calderdn Vs. Ecuador (2005) pérrafo 157.
2 |bid. parrafo 158.
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Es imperante comprender para esta diferenciacion el principio de reparacion integral que en
palabras del doctor Andrés Javier Rousset Siri consiste en “la premisa de que el pleno
restablecimiento de las obligaciones de respeto y garantia requiere un complejo disefio de medidas
de reparacion que tiendan, no sélo a borrar las huellas que el hecho anti—convencional ha

. . . . . . . . 22
generado, sino también comprensivo de las medidas tendientes a evitar su repeticion”".

Entonces bajo dicho principio es que “Las mismas no sélo tendran como principal objetivo las
consecuencias patrimoniales, sino que ademas se deber4d trabajar en las medidas
extrapatrimoniales. Especial interés debe revestir en este trabajo la victima del caso”*,
configurandose de este modo las reparaciones materiales (0 patrimoniales) y las inmateriales (o

extrapatrimoniales).

Dentro de las reparaciones inmateriales se pueden encontrar diversas medidas, atendiendo
principalmente a que es un tipo de reparacion sumamente extensa e incluso creativa, ya que
dependera de las caracteristicas del caso para alcanzar una reparacion integral. Es por esto que
existen, entre otras, medidas de satisfaccion, garantias de no repeticion y, la mas directa en caso de

ser posible, la restitucion del derecho conculcado.

Es altamente complejo establecer estandares comunes de reparacion, ya que cada caso es particular
y “El ser humano es unico, singular, irrepetible, no estandarizado, impredecible, dindmico,
histérico. Todas estas connotaciones obligan al juez, dejando de lado las técnicas para la
apreciacién y cuantificacion de los dafios patrimoniales, tratar cada caso de dafio al proyecto de

. . . L 24
vida como ‘el caso’ y no como ‘un caso mdas’"".

No solo las caracteristicas del sujeto y del caso a los que se enfrenta son los engorrosos de
enfrentar, sino que ademas lo serd determinar la magnitud de este dafio cierto y futuro. Hasta el

momento esta ha sido una tarea discrecional de la Corte.

Es categérico al defender esta que en caso alguno podrd considerarse como un argumento esta
dificultad para dejar de reparar el dafio, el jurista, ex ministro de Justicia de Peru y profesor Carlos
Fernandez Sessarego, quien indica que‘“Las dificultades para su reparacion, que pueden
presentarse ya sea en el diagndstico de la existencia de un dafio a la persona o a través de los

obstaculos que pueden surgir cuando se pretende precisar sus alcances y consecuencias en la vida

22 ROUSSET, A. 2011. El concepto de reparacion integral en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos. Revista Internacional de Derechos Humanos. Afio I N 1. 64Pp.
23 7

Idem.
* FERNANDEZ SESSAREGO, C. El dafio al proyecto de vida. [en linea] < https://bit.ly/2bhZUCJ >
[consulta: 26 abril 2018] 32p.
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de un determinado ser humano, no pueden justificar, en ningln caso, que la victima no reciba la

equitativa reparacion por el dafio realmente sufiido”.

Ademas de esto y dado que sistematicamente se ha subsumido el Dafio al Proyecto de Vida dentro
del dafio moral o simplemente dentro del dafio inmaterial de manera genérica, no es posible revisar

la cuantificacion especifica que se le ha atribuido por concepto de reparacion material.

Dicho fenémeno, se condice en cierto modo con lo establecido por la Corte respecto de las
indemnizaciones por dafios inmateriales, que de todos modos si ha sido cuantificado
econdémicamente en ciertos casos, pero evidencia un lineamiento principal al determinar que “no es
posible asignar al dafio inmaterial un preciso equivalente monetario, sélo puede ser objeto de
compensacion, en dos formas. En primer lugar, mediante el pago de una cantidad de dinero o la
entrega de bienes o servicios apreciables en dinero, que el Tribunal determine en aplicacion
razonable del arbitrio judicial y en términos de equidad. Y, en segundo lugar, mediante la

. ., ., - 26
realizacion de actos u obras de alcance o repercusion publicos .

Explicado de otro modo, el concepto de Dafio al Proyecto de Vida, se ha utilizado para profundizar,
argumentar y finalmente cuantificar indemnizaciones y reparaciones de otros tipos de dafio, como

una subcategoria.

En dicha linea idea desarrolla el Doctor en Derecho Daniel Castafio Parra que “Bajo esta
consideracion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado, casi de forma
tacita, respecto del dafio al proyecto de vida, sosteniendo que éste se causa cuando quiera que
como consecuencia de la grave conculcacion de derechos humanos se cause al curso de la vida de
la victima una alteracion que trunque el que habria seguido normalmente, ubicandolo siempre

como una tipologia del dafio inmaterial %',

Segln lo recién expuesto, se desprende que generalmente, ademas de resarcir pecuniariamente al
Dafio al Proyecto de Vida dentro del dafio inmaterial, se resarce por vias de reparaciones
inmateriales, ya que si bien es sumamente improbable que se logre restablecer en su totalidad el

proyecto de vida original, seran estos medios los méas propicios para retomarlo dentro de lo posible.

% [dem.

%6 CIDH. Caso Acosta Calderon Vs. Ecuador (2005) pérrafo 158.

2"CASTANO, D. 2009. El dafio al proyecto de vida como nueva dimensién del dafio inmaterial o no
patrimonial. Comentarios a la sentencia del Consejo de Estado del 8 de marzo de 2007. Santiago, Revista
Derecho del Estado, 22, 305p.
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1.1.3.1. Revisidn de algunas medidas de reparacion atingentes de los casos de la Corte IDH
examinados

Los ejemplos que se muestran a continuacién no corresponden a la totalidad de las reparaciones
establecidas, se utilizan Unicamente como ejemplos para la comprension del tratamiento que recibe

la reparacion del Dafio al Proyecto de Vida en la Corte IDH.

1.1.3.1.1. “Maria Elena Loayza Tamayo vs. Peru” (1997)

Un ejemplo de las medidas de restitucion que se determinan son que el Estado tome todas las
medidas necesarias para reincorporar a la sefiora Loayza al servicio docente y de otras medidas
“gue el Estado del Per( debe tomar las medidas de derecho interno necesarias para que los
Decretos-Leyes 25.475 (Delito de Terrorismo) y 25.659 (Delito de Traicién a la Patria) se

conformen con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”%,

1.1.3.1.2. “Niiios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala” (1999)

El estado debe designar un centro educativo con los nombres de la victima del caso y evidenciarlo
con una placa conmemorativa. Ademas debe ayudar a las gestiones y financiar el traslado de los

restos de Henry Giovanni Contreras para que este pueda ser inhumado por su familia.

El Juez De Roux Rengifo en su voto razonado sostiene que “el Tribunal efectu6 en blogue, por
decirlo asi, la operacion de ponderar los dafios morales. Dedic6 un parrafo de sus consideraciones
a relacionar las diversas clases de dafios morales alegados por los representantes de las victimas y
la Comisidn (sufrimientos fisicos y psiquicos, pérdida de la vida como valor auténomo, destruccién
del proyecto de vida, desproteccion de los menores de edad...). Absteniéndose de pronunciarse
sobre cada una de esas ‘facetas’ del dario en cuestion, la Corte procedio a senialar que las tendria
presentes, ‘en cuanto sea pertinente y responda a las particularidades de cada caso individual’,

para fijar el valor de las respectivas compensaciones” ...

%8 CIDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Per( (1998) puntos resolutivos parrafo 5.
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Y en este mismo luego agrega, a modo de critica, lo siguiente, “Comparto, igualmente en bloque,
los resultados a los que llegd la evaluacion de Corte, pero hubiera preferido, conforme a lo
expuesto, que se abordaran y estimaran, por separado, las distintas categorias de quebrantos y

, . . ;o 29
menoscabos de cardcter inmaterial que los hechos del caso le causaron a las victimas .

1.1.3.1.3. “Luis Alberto Cantoral Benavides vs. Peru” (2000)

Se determina que el Estado le debe proporcionar una beca de estudios superiores en una institucién
que se elija de coman acuerdo entre las partes, cubriendo tanto los costos de los estudios como los
de manutencion durante la duracion de estos. Segin el voto razonado de la sentencia de
reparaciones del juez a. A. Cancado Trindade “El énfasis dado por la Corte a su formacion, a su
educacion, situa esta forma de reparacion (...) en perspectiva adecuada, desde el prisma de la
integralidad de la personalidad de la victima, teniendo presente su realizacion como ser humano y
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la reconstruccion de su proyecto de vida™".

1.1.3.1.4. “Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion In Vitro”) vs. Costa Rica” (2012)

La sentencia se considera per se una forma de reparacion; El estado debe realizar las gestiones
necesarias para eliminar la prohibicion de la aplicacién de la fecundacion in vitro, regulando los
aspectos necesarios para su correcta implementacién; El Estado debe brindar a las victimas atencion
psicologica gratuita hasta por cuatro afios; Y, “El Estado debe implementar programas y cursos
permanentes de educacion y capacitacion en derechos humanos, derechos reproductivos y no
discriminacion, dirigidos a funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones de la rama

judicial 7.

2 CIDH. Caso “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y Otros) vs. Guatemala (2001) voto razonado del juez
de Roux Rengifo

% CIDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Per (2001) Voto razonado de juez A.A. Cancado Trindade parrafo
10.

$ICIDH. Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacién In Vitro™) vs. Costa Rica (2012) Dispone parrafo 7
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1.1.3.1.5. “Zegarra Marin vs. Peru” (2017)

El Estado debe dejar sin efectos la sentencia condenatoria y eliminar los antecedes penales de la
victima. Ademas, debe publicar el resumen oficial de la sentencia de la Corte y mantener la version
integra disponible en el sitio web oficial por al menos un afio, de forma que sea accesible para el
publico.

1.1.3.1.6. “V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua” (2018)

La Corte reconoce que las violaciones de derechos humanos provocadas contra V.R.P., V.P.C.,
N.R.P., HJR.P. y V.ARR.P. “produjeron una afectacion de su desarrollo personal y de su vida
familiar, asi como también una alteracion de sus relaciones sociales, es decir un dafio a su
proyecto de vida. No obstante, el Tribunal considera que tales perjuicios se encuentran
comprendidos dentro del dafio inmaterial, asi como dentro de otras medidas de reparacion ya

ordenadas en la presente Sentencia, como las becas de estudio y las medidas rehabilitacion” ...

“El Estado debe adoptar, implementar, supervisar y fiscalizar de forma apropiada tres protocolos
estandarizados, sobre las siguientes materias: i) protocolo de investigacion y actuacion durante el
proceso penal para casos de nifias, nifios y adolescentes victimas de violencia sexual; ii)protocolo
sobre abordaje integral y valoracion médico legal para casos de nifias, nifios y adolescentes
victimas de violencia sexual, y iii) protocolo de atencidn integral para nifias, nifios y adolescentes

victimas de violencia sexual "%

1.2. Tratamiento del Dafio al Proyecto de Vida en la Doctrina

1.2.1. Definicién

El Dafio al Proyecto de Vida es definido por Sessarego como “aquel acto daiino que impide que el

ser humano se realice existencialmente de conformidad con dicho proyecto libremente escogido,

atendiendo a una personal vocacion ",

*2CIDH. Caso V.R.P., V.P.C. y Otros vs. Nicaragua (2018) Dispone pérrafo 20.
% FERNANDEZ SESSAREGO, C. 2010. El “dajio al proyecto de vida” en la doctrina y la jurisprudencia
contemporaneas. Per(, Foro Juridico, 10, 3p.

25



Este dafio ha sido caracterizado como “el mds grave que se puede causar a la persona en tanto sus
consecuencias inciden en la frustracion o menoscabo del destino que se ha trazado, de la manera
de vida que ha escogido, de lo que ha decidido ‘ser’y ‘hacer’ con su existencia. De ahi que sea un

~ . , . 34
dario radical, en cuanto afecta en su raiz la libertad del ser humano .

Apareja un vacio existencial al perder el eje trascendental de la vida del individuo afectado al anular
su decision, que es donde radica su libertad como se vera con mayor profundidad en las precisiones
de este concepto.

Este dafio no se agota Unicamente en la psiquis del afectado, si no que va mas alla, alcanzando el
sentido que el propio individuo le habia otorgado a su vivencia. Por tanto, no debe reducirse a una
afectacion meramente fisica y psicol6gica, que de todos modos existe, dado que la frustracion del

Proyecto de Vida afecta deliberadamente la libertad esencial del ser humano.

Abunda en ello Sessarego quien describe este dafio como uno “continuado, que generalmente
acompafia al sujeto durante todo su existir en tanto compromete, de modo radical, su peculiar y
Unica ‘manera de ser’. No es una incapacidad, cualquiera, ni transitoria ni permanente, sino se
trata de un dafio cuyas consecuencias inciden sobre algo ain mas importante para el sujeto como
son sus propios fines vitales, los que le otorgan razon y sentido a su vida. El dafio al proyecto de
vida es un dafio futuro y cierto, generalmente continuado o sucesivo, ya gque sus consecuencias

acompafian al sujeto, como esta dicho, durante su transcurrir vital 7.

Para la proteccion del sujeto, en este aspecto, basta tener presente el principio de "non laedere", es
decir, de no dafiar. De este modo se protege al individuo integralmente, sin caer en el riesgo de
dejar fuera ciertos aspectos relacionados a éste al momento de inventariar los dafios que deben ser
resarcidos. Todo esto bajo la concepcion compleja e integra que conforma la dignidad del ser

humano que lo consagra como una “unidad existencial” bajo los términos de Sessarego.

% [dem
® FERNANDEZ SESSAREGO, C. El dafio al proyecto de vida. [en linea] < https://bit.ly/2bhZUCJ >
[consulta: 26 abril 2018] 28p.
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1.2.2. Elementos del Dafio al Proyecto de Vida

1.2.2.1. Sujeto del Proyecto de Vida

Sessarego, indica la importancia de hacer una revision anterior a la mera definicion y aplicacion del
término Dafio al Proyecto de Vida en cuanto se debe analizar al ser humano en su dimension
antropoldgica juridica para comprenderlo a cabalidad ya que, si no “se pudiera pensar que el ‘dasio
al proyecto de vida’ podria ser tan s6lo una mera abstraccion, un engafioso juego conceptual, una
simple ilusién, algo irreal, en suma. O, en el mejor de los casos, podriase recusar el concepto de
‘dafio al proyecto de vida’, que integra la genérica nocion de ‘daiio a la persona’, para intentar

reducirlo a los precisos alcances del ‘daiio moral’ 0 del ‘dafio psiquico ™.

Desde esta perspectiva define al ser humano como temporal, libre y coexistencial, dejando atras la
concepcidn simplemente racional. Hace especial énfasis en la importancia y necesidad de la
inclusion del humanismo en los ordenamientos juridicos, influenciado por el existencialismo y el
relativamente reciente personalismo de autores como Milmaiene, Jaspers, Sartre, Kierkegaard,

Zubiri, Cefal, Heidegger, Ortega y Gasset.

Para determinar al humano como temporal acude fundamentalmente a los planteamientos de Sartre
y Heidegger, lo cual converge en que el ser humano “Constituye un proceso temporal, abierto,
donde el pasado condiciona el presente y, desde éste, se proyecta el futuro. El futuro esta, por ende,

dado en el presente en forma de proyecto”...

A lo anterior adhiere que “La libertad en el tiempo, la vida temporal de la libertad, hacen posible
gue cada ser humano se proyecte, se realice, despliegue su personalidad, tenga una biografia y una
identidad "¥'.

La proyeccion del ser humano entonces, es requisito del ser libre en el tiempo, lo cual resulta de un

gjercicio sucesivo y no Unicamente de un proyecto estatico.

Luego, atendiendo al caracter de proyeccion, es necesario entender que ésta apareja necesariamente

una valoracién, lo cual concluye en una decision, reflejando en esta Gltima sus valores.

* |bid. 3p.
3 fdem.
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No todos los proyectos serén elegidos, ya sea por determinaciones personales o por el contexto en
gue se toman, dependiendo principalmente de las vivencias del individuo que lo determinan en su

obrar, lo cual responde a la idea de que las posibilidades de futuro ya estan dadas en el presente.

La libertad no emana de la realizacion del proyecto, dado que ello seria comprenderla como una
libertad absoluta, si no que atendiendo a que existen diversos factores que pueden frustrarla o
transformarla la liberta en realidad emana de la propia decision, es decir que “La realizacion o la

frustracién de un proyecto no afecta la libertad en cuanto ser del hombre”®,

Sigue en el lineamiento anterior al expresar que “La libertad, en si misma, se juega entera en la
decision del proyecto. Su actuacion, en cambio, significa su expresion fenoménica, cuya realizacion
o frustracion depende de las posibilidades de cada cual, condicionadas por los medios o

. . 39
instrumentos con que cuenta para conseguir este fin”>.

Culmina esta idea apuntando a que “La libertad es el ser del hombre, el sustento ontoldgico de su
unidad psicosomatica, la misma que le sirve para realizar sus decisiones libres concretadas en su
‘proyecto de vida’. Aunque, también, dicha unidad puede volverse contra sus decisiones libres,

frustrandolas o menoscabandolas .

Es por esto que aquel proyecto escogido comprendera el denominado Proyecto de Vida. En este
punto Sessarego otorga como caracteristica del ser humano el ser estimativo, atendiendo a la
potencialidad de los proyectos descritos, y su posterior determinacion, lo cual es una consecuencia

de que sea libre.

Complementa el Abogado y profesor Matias Tonon “Ello significa que existe un proyecto de vida
facilmente perceptible por su notoriedad y que es la columna vertebral del destino del sujeto,
mientras que el resto de las proyecciones o aspiraciones que el individuo tenga, seran
complementos pues no responden al sentido de profunda vocacion, sino mas bien representan
necesidades para su cotidiana existencia. A estos proyectos la doctrina suele denominarlos

alternativos .

Entonces para comprender que el bien juridico afectado cuando hablamos de un Dafio al Proyecto

de Vida es en el fondo la libertad, Calder6n afina que “(...) podemos decir que la dimension del

%8 Ibid. 6p.

% Ibid. 25p.

“ FERNANDEZ SESSAREGO, C. El Dajio al “Proyecto de Vida” en la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. [en linea] < https://bit.ly/2NgFF63 > [consulta: 20 mayo 2018] 5p.

* TONON, M. 2011. La reparacion del dafio al proyecto de vida en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. AEQUITAS Virtual, 5 no 16, 7p.
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dafio al proyecto de vida consiste en que su objeto de afectacidon es la libertad. Y que a su vez la
afectacion desencadena una serie de menoscabos al pleno uso de la misma en relacion con el
desarrollo y desenvolvimiento del ser humano hacia sus objetivos o aspiraciones de vida. Por lo
tanto, el bien juridico tutelado por el Derecho o el objeto a tutelar en esta materia, seria la
realizacion ontoldgica, desenvolvimiento o proyeccion de vida de cada individuo que por

detrimento de la libertad se ve truncado .

En efecto, luego de esta proyeccion y decision es que podemos diferenciar “el” proyecto de vida de
“los” proyectos de vida, siendo el primero el que “de entre ellos que tiene la caracteristica de su
fundamentalidad para la existencia, que es radical, que compromete todo su ser, que es aquel en el

que se juega su destino y el que otorga sentido a su vida ",

Todos los actos, decisiones y motivaciones accesorios se realizaran en favor del proyecto central, y
es por esto que tienen sentido y coherencia. Si bien su relacion con el proyecto de vida puede no ser

evidentemente estrecho cobran sentido por y para este.

Es complejo determinar hasta qué punto puede atribuirse la interferencia, interrupcion y la
destruccidn total del proyecto de vida como responsabilidad estatal o personal y cuando es una
consecuencia normal del cauce de la vida, incluso en el entendido de la idea de destino. Es una

discusion pendiente y por el momento ha sido tarea discrecional de los jueces.

Es el sujeto coexistencial por que vive en sociedad siendo determinantes en la persecucion de su
Proyecto de Vida los otros individuos y el contexto en que se relacionan, éstos individuos en

muchos casos seran medios para la busqueda de la realizacion del mismo.

1.2.2.2. Dafio a la Persona
Este concepto de Dafio a la Persona surge en Perl, mediante su regulacion en el Codigo Civil
peruano de 1984, y posteriormente se extendié al resto de América como principio doctrinario.

El dafio a la persona “significa el agravio o lesion a un derecho, a un bien o un interés de la

persona en cuanto tal, ‘comprendiéndose dentro de él hasta la frustracion del proyecto existencial

“2 CALDERON, J. 2005. Reparacion del Dafio al Proyecto de Vida por Violaciones a Derechos Humanos.
Meéxico, Editorial Porrda. 27p.
* FERNANDEZ SESSAREGO, C. El dafio al proyecto de vida. [en linea] <https:/bit.ly/2bhZUCJ>
[consulta: 26 abril 2018] 26p.
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de la persona humana. Todo ello, deciamos, ‘es méas complejo que el sufrimiento o el dolor””**, es

decir, “comprende todos los dafios que se le puedan causar al ser humano en cualquiera de sus

aspectos estructurales (...) ™.

Tanto el Dafo al Proyecto de Vida como el dafio moral corresponden a una modalidad del dafio a la
persona, por lo que existe entre estos conceptos una relacion de especie-genero con el ultimo. A la
vez en la Jurisprudencia de la Corte IDH subsume el Dafio al Proyecto de Vida dentro del dafio

moral, lo cual es una simplificacion insuficiente.

Por el momento se comparara el dafio a la persona con el dafio moral atendiendo a que en la

practica el Dafio al Proyecto de Vida es utilizado dentro de este Gltimo.

En palabras de Sessarego “(...) el dafio moral no es otra cosa, como esta dicho, que un dafio
especifico que compromete basicamente la esfera afectiva o sentimental de la persona,

ocasiénandole una perturbacion, un dolor, un sufrimiento que carece de un sustento patologico .

Al estar regulada la especie como dafio moral, dejando fuera el género de dafio a la persona
Sessarego critica la légica conservacionista y arcaica al decir que “No tiene sentido, por lo tanto y
en nuestro concepto, seguir otorgando autonomia juridica a una voz que se encuentra

. . . 47
conceptualmente subsumida dentro de otra que es genérica y comprensiva’".

La mayoria de las legislaciones mantiene el dafio moral como concepto de dafio no patrimonial,
supliendo las falencias y estrechez del término mediante la ampliacion jurisprudencial de categorias

gue este supone contener.

De todas maneras, esta flexibilizacién factica no puede exceder el respaldo que posee de los
derechos subjetivos perfectos, es decir, solo aquellos que se encuentran consagrados positivamente

en los ordenamientos, dejando de esta manera, bastos aspectos de la persona desprotegidos.

Es por esto, que si bien existe una discusion actual y un esfuerzo por abarcar el dafio en su totalidad,
no se cumple el ideal de indemnizarlo en toda su magnitud a quien lo sufre, los cuales si podrian
desprenderse de principios mayores regidos en clausulas genéricas como por ejemplo los contenidos
en la CPR.

“* Ibid. 9p.

** FERNANDEZ SESSAREGO, C. El Dajio al “Proyecto de Vida” en la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. [en linea] < https://bit.ly/2NgFF63 > [consulta: 20 mayo 2018] 9p.
“® FERNANDEZ SESSAREGO, C. El dafio al proyecto de vida. [en linea] <https:/bit.ly/2bhZUCJ>
[consulta: 26 abril 2018] 8p.

*" Ibid. 8p.
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Se han protegido aisladamente y bajo diversas categorizaciones de dafio moral diversas alteraciones
o afectaciones, como las estéticas o sexuales, pero aun no existe una sistematizacion y muchos

menos un concepto omnicomprensivo de la persona y sus posibles turbaciones.

Revisandolo a nivel nacional La Corte Suprema Chilena ha sefialado que “debe entenderse que el
dafio moral existe cuando se ocasiona a alguien un mal, un perjuicio o una afliccién en lo relativo
a sus facultades espirituales, vale decir, cuando se ocasiona a una persona un dolor o afliccion en

. 48
sus sentimientos .

Por otra parte, el doctor Enrique Barros Bourie opta por delimitarlo negativamente como dafio
extrapatrimonial o no patrimonial, siguiendo la doctrina francesa que es la que se recepciona en
nuestro ordenamiento. Determina que “En rigor, solo las lesiones a bienes de la personalidad
constituyen un dafio propiamente moral (entendido como lo concerniente al fuero interno o al
respeto humano); no lo son, por el contrario, el dolor corporal, la angustia psicoldgica o la
pérdida de oportunidades para disfrutar de una buena vida, que, sin embargo, se entienden

inequivocamente pertenecientes a esa categoria ™.

El doctor Jorge Mosset iturraspe va mas alla de la mera subsuncion del dafio moral dentro del dafio
a la persona y la importancia de regirse bajo esta Ultima, si no que hace referencia ademas a que el
dolor no es el Unico motivo para compensar, sino que es tan solo una de las maneras en que se
puede expresar el dafio, siendo la mas evidente. Expresa que “el centro de la cuestion no es més el

dolor, es el hombre, la persona humana, su dignidad, sus virtualidades, sus apetencias”™.

Respecto de la referencia a la concepcion del dafio moral como dafio no patrimonial, y en este caso
extensivamente el dafio a la persona, es una reduccion inexacta en cuanto pueden existir
consecuencias tanto patrimoniales como no patrimoniales, y no es este el caracter que lo determina,

si no que la afectacién al ser humano en sus caracteristicas que lo determinan como tal.

Si cabe distinguirlo como un dafio subjetivo, que afecta la libertad de la persona o su dimension
psicosomatica, ya sea un sufrimiento emocional o una patologia, del dafio objetivo que es aquel que

sufren las cosas, y no son lo mismo principalmente debido a la dignidad de la persona.

“8 Corte Suprema, en sentencia de fecha 10 de agosto de 1971, RDJ, Tomo LXVIII, sec. 42 pag. 168

* BARROS, E. 2006. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2006. 287p.

% MOSSET, J. 1995. El dafio a la persona en el Cddigo Civil peruano. En: Los diez afios del Codigo Civil
peruano: balance y perspectivas. Tomo I. Lima. W.G Editor. 213p.

31



1.2.3. Requisitos para que se configure el Dafio al Proyecto de Vida

No existe una norma expresa que determine los requisitos que deben cumplirse para que se
configure el Dafio al Proyecto de Vida pero Calderdn realiza una construccion doctrinaria atingente,
la cual de manera sintética y con ciertas reestructuraciones corresponde a los criterios que se
esbozan a continuacidn, los cuales seran utilizados como base para la revision de los casos que se

trataran en los proximos capitulos.

1.2.3.1. Afectacion del sujeto

El dafio debe afectar la libertad objetiva del sujeto, no permitiéndole desarrollar su proyeccion
como ser humano. La proyeccion se modela con la vocacion, las aptitudes, circunstancias,

potencialidades y aspiraciones.

Determina dos tipos de violacidn que podrian tener como consecuencia esta afectacion objetiva.

La primera corresponde a la violacién directa a la libertad individual que trunque directamente el
proyecto de vida, el autor explica que “En estos casos es inminente que la persona al estar
impedida de ejercer su libertad fisica y por ende todas las demas libertades, su proyecto de vida se

51
encuentra truncado flagrantemente .

El segundo tipo de afectacion a la libertad objetiva seria la violacién a un derecho humano por el
cual se impida el normal desarrollo proyectivo del individuo, se refiere a cualquier otro derecho

humano que no sea la libertad individual per se.

Aclara Calderon “Respecto de este criterio, podemos comprender que con la violacion se ataca un
derecho humano con el cual se esta desarrollando un proyecto de vida concreto o bien el ejercicio

de un derecho con el cual se pretende alcanzar el proyecto de vida planteado .

Fuera de este tipo de violaciones, entrega un segundo tipo de afectacion en que el dafio se configura

por la omisién de los deberes del estado, a diferencia de los dos ya descritos que nacen a partir de

> CALDERON, J. Op. Cit. 73p.
%2 |bid. 74p.
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una accion, lo cual termina por no permitir al sujeto ni siquiera la opcion de creacion o

planteamiento de un proyecto de vida.

Indica que “En este rubro el indicador se da cuando por ese incumplimiento o abstencion de la
obligacién del Estado se impide que la persona construya o desarrolle las bases minimas para

plantearse un proyecto de vida*,

Este ultimo criterio no se ha contemplado directamente en fallos de la Corte IDH, dificultando por

ende su consideracion para la revision practica de los casos de los capitulos siguientes.

1.2.3.2. Dafno Cierto

Este requisito posee principalmente dos dimensiones, la primera es que el proyecto de vida que se
afecta efectivamente haya existido al momento de transgredirlo y que este sea verosimil, es decir
que responda a la realidad, contexto y posibilidades del sujeto, sin que quepa la invencion de

factores que apunten a una mayor indemnizacion, el proyecto de vida debe ser real y alcanzable.

La segunda dimensién como contraparte de la primera responde a la proteccion del sujeto frente al
estado para que no existan disminuciones en lo que corresponde reparar, atendiendo a que si bien
debe ser cierto el dafo, y que este estard moldeado por una serie de factores del individuo y el
tiempo en que ocurre, seguird teniendo el caracter de proyeccion, por lo que no solo responde al

proyecto actual que estaba desarrollando la victima.

Respecto de este punto hace una apreciacion relevante, argumentando que “Es importante precisar
gue en este particular dafio al proyecto de vida, como en el caso del lucro cesante, se esta
reparando una situacion cierta que de haber continuado las cosas en su estado normal se hubieran
alcanzado seguramente. Sin embargo, al hablar del dafio al proyecto de vida no podemos ser tan
pragmaticos como en el caso de un dafio de caracter patrimonial, (...), Sino que en este caso se
trata de una de las razones mas sustanciales de la existencia; la proyectividad del ser, por la cual
el ser vive y se mueve. Es por ello que se debera hacer un juicio de valor (...), para asi lograr una

o 254
Justicia integral ™.

>3 |bid. 75p.
** Ibid. 76p.
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1.2.3.3. De mucha entidad

Es necesario que el dafio sea tal que afecte efectivamente el proyecto de vida, debe ser de tal
magnitud que llegue a afectar la razon de ser del individuo que lo sufre, es decir que trunque el
objetivo por el cual dicha victima encausaba todas sus acciones y aspiraciones.

No quiere decir que en casos de afectacion de derechos humanos, si la magnitud no es de este
calibre no se considerara como dafio, sino que solo se consideraran en su propia esfera, pero para
que se considere Dafio al Proyecto de Vida, se debera truncar la motivaciéon existencial de la

persona.

1.2.3.4. Reparable

Segun el autor el dafio debe ser reparable ya sea a través de la restitucion, compensacion,

indemnizacion y/o rehabilitacion.

Muchas veces la mejor reparacion sera una combinacion de estas formas para lograr reencaminar

dentro de lo posible la realidad del sujeto a su proyecto de vida original.

Dice ademas, que debe ser indemnizado directamente la persona o grupo de personas afectadas y

gue ademas este o estos deberan estar vivos.

Se ejemplifica este criterio en el caso Ortiz Hernandez y Otros vs. Venezuela (2017) en que la Corte
determina “Por otro lado, en relacion con el monto solicitado por concepto de daiio al proyecto de
vida, la Corte sostiene, como lo ha hecho en otro caso, que dicha reparacion no procede cuando la
victima fallecio, al ser imposible reponer las expectativas de realizacién que razonablemente toda
persona tiene. Por tal razon, el Tribunal se abstiene de realizar mayores consideraciones al

respecto .

No obsta esta delimitacién a que la reparacion del Dafio al Proyecto de Vida sea extensible a
victimas indirectas de esta categoria de dafio, es decir quienes sufren dafio al proyecto de su vida a
partir de una violacién directa al dafio del proyecto de vida de otra persona, generalmente familiar o

cercana.

% CIDH. Caso Ortiz Hernandez y Otros vs. Venezuela (2017) parrafo 245
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Se evidencia lo anterior en el caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil (2017) en que la sentencia indica
que “La falta de investigacion respecto de las muertes de sus familiares produjo en las personas
mencionadas supra una afectacion a su integridad psiquica y moral, que incluydé una extrema
desproteccion y vulnerabilidad en la cual permanecen hoy en dia. Ademas, estas personas han
tenido efectos en el desarrollo normal de sus actividades diarias y en su proyecto de vida en
general, pues muchos de los miembros de las familias han dedicado estos Ultimos afios a mudarse
de domicilio, a cambiar de trabajo, a renunciar a la educacién para poder trabajar y asumir la

responsabilidad a temprana de edad de ayudar en la manutencion de la familia .

1.2.3.5. Que el dafio causado no sea de caracter material o moral

Pone en énfasis en la necesidad de reparar cada rubro separadamente, pero como se revisara mas
adelante, la Corte al determinar las reparaciones correspondientes, tiende a subsumir el Dafio al

Proyecto de Vida dentro de otras categorias.

1.2.3.6. Causalidad

Como en toda sancion el dafio debe relacionarse directamente con la violacion. Es sumamente
esclarecedor para este punto lo sefialado por Barros “El requisito de causalidad se refiere a la
relacién entre el hecho por el cual se responde y el dafio provocado. En circunstancias que solo se
responde civilmente por dafios, y no por conductas reprobables que no se materialicen en
perjuicios, la causalidad expresa el mas general fundamento de justicia de la responsabilidad civil,
porque la exigencia minima para hacer a alguien responsable es que exista una conexién entre su
hecho y el dafio. Sélo bajo esa condicion puede darse por establecido un vinculo personal entre el

responsable y la victima de ese daiio””’.

Debido a que en nuestro pais es la teoria mas utilizada para determinar la causalidad, para efectos
de la aplicacion de este requisito en los capitulos siguientes se utilizara la teoria de la causa
adecuada que en términos de Barros “Segun la formulacion mas tradicional de la doctrina de la
causa adecuada, la imputacion de dafios consecuentes s6lo se justifica si desde la perspectiva de un

observador experimentado, que mira retrospectivamente la cadena causal, tales dafios no resultan

°® CIDH. Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil (2017) parrafo 272
> BARROS, E. 2006. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile. 373p.
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inverosimiles. La adecuacion se muestra en que el hecho culpable es apropiado, bajo un curso
ordinario y no extravagante de los acontecimientos, para producir las consecuencias danosas. (...)
establece las condiciones negativas para excluir la responsabilidad cuando los acontecimientos se
desencadenan en un curso causal anormal o extraordinario, ajeno al impuesto por el hecho

negligente ™.

Dentro de esta teoria se esgrime que entre el hecho y el dafio debe existir una relacion necesaria y
directa que en la practica se reflejan en que deben cumplirse tanto el elemento natural como el
normativo, los cuales Barros describe como “El aspecto natural que se expresa en una relacion
empirica de causa a efecto entre el hecho y el dafio; y el aspecto normativo que se expresa en la
exigencia de que exista una relacion de suficiente proximidad entre ambos, de modo que los efectos
dafiinos consecuentes del hecho del demandante solo son atribuidos a ese hecho en la medida que

exista entre ambos una relacion sustancial y no meramente accidental .

1.2.3.7. Contexto

No corresponde a un requisito propiamente tal ya que no es planteado por Calder6n, pero de todas
maneras se incluye ya que siempre es necesario recordar que todos los puntos anteriores deben
analizarse dentro del contexto en que el sujeto se desenvuelve. El principal factor en la
interpretacion y valoracion tanto de los hechos como del dafio debe considerarse a partir de los

elementos sociales, econdmicos y culturales en que se desenvuelven.

1.3. Fin del capitulo

Habiendo revisado el concepto de Dafio al Proyecto de Vida tanto desde su uso jurisprudencial de la
Corte IDH como de su tratamiento en la doctrina, se establece la base para el analisis de casos

nacionales de los proximos dos capitulos.

Es necesario recordar durante la aplicacién de esta categoria, las circunstancias que lo rodean,
principalmente respecto de la victima como sujeto del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y de la persona como sujeto de derechos a partir de su dignidad para respetar todas sus

dimensiones y su complejidad. El sujeto de andlisis sera la persona temporal, libre y coexistencial.

58 [,

Ibid.. 396p.
* BARROS, E. 2017. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile. 374p.
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CAPITULO II: CASO DE GABRIELA BLAS

En este capitulo se analizaré el caso de la pastora Aymara Gabriela Blas para poder determinar si se
puede aplicar el concepto de Dafio al Proyecto de Vida en este.

Para lo anterior se revisara primero si es que existe la institucion del Dafio al Proyecto de Vida en el
ordenamiento chileno para que posteriormente con los requisitos revisados en el capitulo anterior
pueda realizarse el andlisis planteado, lo cual tendrd asimismo utilidad para el caso del siguiente

capitulo.”

11.1. ;Existe el Dafo al Proyecto de Vida en el ordenamiento chileno?

11.1.1. Derecho Civil

La consideracion del Dafio al Proyecto de Vida como una categoria indemnizable dentro del
derecho chileno no es un ejercicio sencillo. Méas aln, como se verd, si entendemos que es un dafio
que se ha analizado en este trabajo como uno que es cometido a través de los drganos estatales, lo
que complica subsumirlo en un desarrollo doctrinario que mas bien ha tratado al dafio indemnizable

dentro del derecho privado.

Si uno toma como base la manera en la que el Estado de Chile ha indemnizado a victimas por
acciones cometidas o atribuibles a su accionar, y que afectan el desarrollo de la vida del sujeto, uno
puede concluir que aquello se ha realizado sin desprenderse de las categorias que el derecho privado

ha construido como criterios para reparacion del dafio.

En este sentido, por ejemplo, vemos que en los diversos procesos en que el Estado de Chile ha sido
condenado por crimenes de lesa humanidad debido a los actos cometidos por éste en la dictadura, la
accion civil se construye y queda subsumida a los mismos criterios que reinan el derecho civil,
como en lo que dice relaciéon con la naturaleza del dafio (patrimonial o extrapatrimonial), los
principios que gobiernan al mismo (reparacion integral del dafio) y los requisitos que permiten la

indemnizacién de un determinado dafio.

Es un fendmeno que se reproduce en menor medida en la Corte IDH, por cuanto si bien ha
extendido las reparaciones comprendiendo tanto materiales como inmateriales, sigue cifiéndose en

mayor parte al formato privado, por lo que en muchos casos no logra entregar una reparacion
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integral y omnicomprensiva, siendo insuficiente la reparacion por reducirse en su mayoria a

criterios pecuniarios.

Por lo demas, es interesante tener presente que la construccion de un dafio inmaterial como el que
generalmente se atribuye al Dafio al Proyecto de Vida, entra en una categoria casi similar a lo que
habitualmente se ha interpretado en nuestro derecho interno como dafio extrapatrimonial y mas
especificamente como dafio moral. Asi, se ha sefialado por la doctrina que “En el campo de la
responsabilidad extracontractual se habla hoy dia de dafio subjetivo (dafio a la persona) y de dafio
objetivo (dafio a las cosas). El primero cubre todos los aspectos de la persona humana en sus
multiples facetas. Entre estos darios se enuncia, por ejemplo, ‘el daiio a la vida de relacion’, ‘el

- . - ~ 139960
dario estético’, ‘el daiio sexual’, ‘el danio al proyecto de vida™".

Por lo tanto, el Dafio al Proyecto de Vida compartiria inicialmente gran parte de los mismos
problemas que presenta el dafio moral como categoria en nuestro ordenamiento, fundamentalmente
en lo que dice relacion con las herramientas que ofrece nuestro sistema interno para cumplir con la

reparacion integral que demanda esta construccion doctrinaria.

En efecto, y en relacion a lo anterior, un primer punto problematico que presenta este analisis radica
en que, de acuerdo con lo que la jurisprudencia ofrece en dafios de naturaleza similar al Dafio al
Proyecto de Vida, resulta imposible no categorizar su naturaleza sin desprenderse de las
instituciones de derecho privado. Como lo sefiala el profesor Enrique Barros, “En circunstancias
que las normas del derecho publico se limitan a definir el criterio de imputacion que da lugar a la
responsabilidad (falta de servicio), aspectos esenciales de la responsabilidad de la Administracién
forman parte del derecho comdn de la responsabilidad extracontractual. Ello vale especialmente
para los elementos del dafio y la causalidad (que son referidos en esta seccion) y para la extincion

de la accion por prescripcion”™®.

Ello conlleva una limitacién excesiva de las posibilidades que podrian estar a la mano de las partes
para generar una enriquecida reparacién integral del dafio cometido, en dafios de la naturaleza del
Dafio al Proyecto de Vida.

En este sentido, vale destacar que, si asimilamos el Dafio al Proyecto de Vida como un dafio de
naturaleza extrapatrimonial, y categorizable dentro del dafio moral, comparte con esta Gltima el

hecho que la reparacion del dafio en este tipo de casos es de naturaleza compensatoria y no

% RODRIGUEZ, P. 2012. Responsabilidad Contractual. Editorial Juridica de Chile. 250p.
' BARROS, E. 2006. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile. 501p.
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reparatoria. Dice el profesor Barros que “a diferencia de lo que ocurre con los dafios patrimoniales,
los dafios morales no pueden ser objeto de reparacién. El dolor fisico, la pérdida de autoestima,
por la desfiguracion del rostro, la deshonra a consecuencia de una difamacion o la imposibilidad
de disfrutar las alegrias ordinarias de la vida no son propiamente reparables, pues la

indemnizacion no permite a la victima volver al estado de cosas anterior al accidente®

La indemnizacion en dinero termina transformandose en una medida de cambio que permite avaluar
una estimacion del dafio con el fin de reparar en justicia los efectos que pudo haber tenido aquel en
la persona, pero no vuelve la situacion al estado anterior que se encontraba la persona desde que

sufrié el dafo.

Ello impide entender una concepcion de reparacion del dafio que pudiera obligar al Estado a adoptar
actuaciones concretas, no solo de caracter monetario, con el fin de reparar directamente a aquel
afectado en su proyecto de vida, entendiendo que las actuaciones del Estado radican su importancia
en el comdn de la sociedad, por lo que la solucién no solo se debe restringir al caso concreto, sino
de proyectar aquello para que ningln otro individuo de la sociedad pase nuevamente por dicha

situacion.

Otro gran escollo radica los requisitos que requiere un dafio como el de la naturaleza de la
afectacion al proyecto de vida, para ser indemnizable en nuestro derecho. En este sentido, el
principal problema que se aprecia claramente radica en el caracter de certeza del dafio para ser
indemnizado.

Al respecto, la doctrina ha sefialado que el requisito de certidumbre del dafio hace referencia a la
materialidad del dafio, a su realidad. En este sentido, el Dafio al Proyecto de Vida tiene

naturalmente un componente proyectivo hacia el futuro, lo que lo hace problematico.

En este sentido, de lo cierto o eventual de un dafio presente o futuro que se produzca a consecuencia
de alguna accion que impida a un sujeto su libre concrecién a su proyecto de vida, radicaria,
inicialmente, la posibilidad de hacer indemnizable este dafio en nuestro derecho a través de la
categoria del dafio moral. Por lo mismo, es importante tener claro que tan materializado es el dafio
de una determinada accion en el proyecto de vida de un sujeto para saber si es posible indemnizarlo

0 No como categoria en nuestro derecho.

Se presenta entonces, el mismo problema analizado en relacion a la comparacién realizada entre

dafio a la persona y dafio moral, siendo la Unica solucién internar este primer concepto en

%2 1bid. 501p.
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reemplazo del segundo, por cuanto se debe superar la vision reducida racional de la persona y pasar
a entenderla desde el humanismo como un ser complejo y resultante de todas sus dimensiones en

una combinacion armonica e integral de esta.

Cabe revisar también el perjuicio de agrado, que en palabras de Barros “es conceptualmente
diferente del dolor fisico o mental. Consiste en la privacion de agrados normales de la vida; en la

2,63

pérdida de la oportunidad de disfrutar de aspectos importantes de la existencia”™ y que indica

ademas “se incluyen las repercusiones extrapatrimoniales futuras que limitan la capacidad de la

victima para disfrutar de las ventajas de la vida™®.

Es entonces mucho mas amplio que el dafio moral por cuanto tiene el caracter de proyeccion
asimilable al del Dafio al Proyecto de Vida, y porque posee el mismo caracter de amplitud y

variedad respecto de las consecuencias que caben en esta categoria de dafio.

El gran problema es que acaba por ocurrir lo mismo que en la categoria de dafio moral, porque si
bien tiene un caracter mas extenso, de todos modos termina subsumiéndose en la préctica dentro el
primero, sobre todo por la complicacién de alcances entre los distintos tipos de sufrimientos y sus

consecuencias para evitar una doble indemnizacion.

Otro andlisis que pudiese realizarse es qué caracteristicas comunes presenta el Dafio al Proyecto de
Vida con la denominada “perdida de una chance” como tipo de dafio indemnizable por nuestro
derecho. Como senala la doctrina “en el caso del dafio eventual, la incertidumbre afecta a la
materializacion misma de dafio; en la pérdida de oportunidad, se trata de dafios ya incurridos (la
muerte o enfermedad de una persona, por ejemplo), pero que no pueden ser atribuidos causalmente

con certeza al hecho del demandado, aunque si con una conocida probabilidad”®,

En este sentido, el problema que presentaria el Dafio al Proyecto de Vida si lo consideramos como
parte de esta categoria radicaria en si se puede atribuir que una determinada accion del Estado es
causal de los dafios sufridos a posteriori por el afectado, al no haber tenido, por ejemplo, la
oportunidad de haber realizado una determinada actuacién o de haber obtenido un determinado

provecho.

% BARROS, E. 2010. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile. 324p.
% Ibid. 320p.
% BARROS, E. 2006. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile. 287p.
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Por tanto, si uno toma las dos Ultimas categorias analizadas, ellas muestran algunas luces de lo que
preliminarmente podria ser considerado como las bases de una suerte Dafio al Proyecto de Vida por
parte de nuestro derecho, sin olvidar las limitantes ya consideradas.

En este aspecto, el componente de probabilidad y de atribucion de responsabilidad al Estado de un
determinado impedimento que sufra el sujeto en su proyecto de vida a futuro, permitirian ir
estructurando algunos cimientos que permitieran categorizar a este tipo de dafio como uno

indemnizable dentro de nuestro ordenamiento interno.

11.1.2. Derecho Constitucional

Dada la dificultad de aplicacion de las herramientas del derecho civil para enfrentar esta
categorizacion del dafio, queda analizar la recepcion que podria tener mediante la Constitucion
Politica de la Republica, como medio de internalizar el derecho internacional en el ordenamiento

interno.

El articulo quinto de la Constitucion chilena en su inciso segundo determina que
el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados

por Chile y que se encuentren vigentes.

Es entonces el articulo anterior, nada menos que una clausula de apertura al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, y no solo respecto de los derechos que se establecen en dichos catalogos
si no que a la vez de la forma en que estos se aplican mediante las cortes y organismos competentes.
Se analizara para este punto la relacién con la Corte IDH, por ser la que aplica el concepto de Dafio

al Proyecto de Vida en revision.

Es partidaria de esta hipdtesis Galdamez indicando que “Quienes propician el reconocimiento de la
obligatoriedad de los criterios interpretativos de la Corte invocan los articulos 1, 2 y 62 N° 3 de la
Convencién; también se invoca el Decreto N° 873 de 5 de enero de 1981 que aprueba la
Convencion y que sefiala: “b) El gobierno de Chile declara que reconoce como obligatoria de

pleno derecho la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto de los
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casos relativos a la interpretacion y aplicacion de esta Convencién de conformidad con lo que

dispone su articulo 627

Siguiendo este lineamiento profundiza al decir que “Segiin la opinién de la Corte Interamericana,
el seguimiento de su doctrina no es una cuestion que los Estados puedan libremente decidir. Se
trata de una obligacion oponible a todo Estado que haya reconocido su jurisdiccion. Segun esta
tesis, las opiniones de la Corte, sea el Estado directamente condenado o0 no, deben ser seguidas por
los tribunales nacionales y los poderes del Estado para con ello garantizar el respeto y

cumplimiento de los compromisos contenidos en la Convencién Americana ™.

En el mismo trabajo de la autora analiza la aplicacion efectiva que tienen los criterios
interpretativos de la Corte IDH, arribando a una conclusion para nada alentadora, de que las veces
que se ha invocado por tribunales nacionales ha sido Gnicamente para destacar la importancia de un
determinado derecho, primando incluso para dicha tarea las interpretaciones de otras cortes
internacionales, y por otro lado para invocar el principio favor persona. Por lo que plantea que es
urgente esclarecer de forma expresa en nuestro ordenamiento el valor que se debe dar a esta

jurisprudencia, siguiendo el ejemplo mexicano.

Si bien sigue siendo complejo, controvertido y teniendo poca aplicacion, no resulta forzado
entender que los criterios tanto de la Comision IDH como de la Corte IDH deberian irradiar las
decisiones del sistema judicial interno mediante la clausula de apertura, siendo aplicable el concepto

de Dafio al Proyecto de Vida para indemnizar de manera integra a la victima que lo sufre.

11.2. El caso de Gabriela Blas

11.2.1. Resumen de los hechos

Siguiendo en lo esencial el relato del periodista Gabriel Galaz en su investigacion para el Centro de
Investigacion Periodistica (CIPER), los hechos del caso de Gabriela Blas son los que se relatan a

continuacion.

% GALDAMEZ, L. 2014. El valor asignado por la jurisprudencia del tribunal constitucional a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Chile, Estudios Constitucionales, Afio 12,
N 1, 2014. 331p.

*7 Ibid. 336p.
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Gabriela Blas es una mujer aymara de muy escasos recursos que se ha dedicado a pastorear desde
los 8 afios, quien el dia 23 de julio de 2007, mientras arreaba a mas de 150 llamas, se dio cuenta que
2 de los animales se habian perdido.

Ante esta situacion y considerando que por un lado cada animal tenia un precio aproximado de 15
dias de salario que deberia restituirle al duefio de estos y por otro la importancia de los animales
para su cultura, decidi6 dejar a su hijo Domingo Eloy de casi 4 afios apoyado en su aguayo en las

cercanias del rebafio.

Cuando volvio, Gabriela no encontré a su hijo por ninguna parte, y luego de un dia de exhaustiva
basqueda volvio6 a su hogar. Al dia siguiente continud recorriendo el altiplano, hasta donde existian

huellas de su recorrido y luego asumié que no tenia mas pistas para seguir.

Al cabo de varias horas, al internalizar que le seria imposible seguir por sus propios medios la
busqueda camind 18 kilémetros hasta el retén de Carabineros de Alcérreca, donde lleg6

aproximadamente a las 20:00 del dia 24 de julio.

Una vez que entregd su declaracion, comenzo a ser inmediatamente hostigada y reprochada por
haber perdido a su hijo, por no haber dado aviso inmediato de la situacién, por no haber acudido a
otra instalacion policial en la que contaran con radio e incluso por temas de indole personal, como
por ejemplo respecto a la ausencia del padre de Domingo. Ante el panico que le gener6 la actitud
agresiva y condescendiente de los policias, Gabriela cambié su version de los hechos, por lo cual

fue nuevamente criticada.

Durante los tres dias siguientes se realizaron diversos interrogatorios a Gabriela y mdltiples
busquedas por el sector, con apoyo de la Seccion de Investigaciones Policiales (SIP) de Putre.

Todos estos dias la pastora tuvo que dormir en el retén, sin orden de detencién alguna.

Expresa Gabriela, que cambid sus declaraciones en variadas ocasiones, llegando a dejar tres
constancias distintas, por la presién que sentia por parte de quienes llevaban la investigacion,
ademas de la enorme tristeza y desesperacion que acarrea inevitablemente la pérdida de un hijo, la

cual no fue en ningiin momento contenida ni comprendida.

Denunci6é Gabriela que en dichos interrogatorios sufrid una serie de malos tratos, que incluso
constituian tortura, siendo el primer interrogatorio el mas atroz de todos, sobre el cual “Ella declar6
que se identificaron como ‘Aguilas Negras’, que le amarraron un cordon al cuello y le preguntaron

gué habia hecho con su hijo; que como no respondia, la amenazaron con sumergirla en un tambor
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con agua y electrocutarla. Finalmente, dijo que uno de ellos desenfundd un arma y le apunto.
Entonces habl6. Dijo que habia asesinado a Domingo Eloy y les entregd la ubicacion de su

s }68
cuerpo ™.

De dichos eventos se dejé constancia y fueron revisados en un sumario por la Prefectura de Arica,
el cual fue definido por los perjuicios sobre la calidad moral de la acusada y no por sustentos
juridicos sobre los hechos denunciados, desechando las alegaciones. En la tramitacion judicial
posterior no se aleg6 en ningin momento por parte del defensor de la victima sobre dicho sumario,

tampoco sobre la detencidn ilegal ni la tortura.

A la mafiana siguiente, el 30 de julio, luego de 6 dias retenida, Gabriela Blas fue llevada al control
de detencion en el Juzgado de Garantia de Arica, donde 20 minutos antes de ser trasladada desde el
cuartel de la Policia de Investigaciones de Arica, fue nuevamente interrogada, se le pregunté una

vez mas como habia matado a su hijo, dejando aquella como la Gltima constancia.

Se le asigno al abogado defensor Ricardo Sanzana, del estudio Defex Limitada, quien como ya se
dijo, no realiz6 las diligencias minimas que eran necesarias para este caso respecto de las

detenciones y torturas a las que se enfrenté Gabriela.

Las investigaciones e indagaciones de policia de investigaciones se realizaron entre agosto de 2007
y octubre de 2008, prologandose por mas de un afio. Dentro de estas pesquisas, se interrogd a
Cecilio, hermano de Gabriela quien confes6 que la hija menor de ella era fruto de relaciones
sexuales que habian mantenido, ante lo cual se procedié a tomar una muestra de ADN, luego de
supuestamente advertirlo que tanto su declaracién como la entrega de esta muestra no eran
obligatorios y que podian inculparlo tanto a él como a su hermana, pero no existe constancia de

dicha advertencia, lo cual es una garantia exigida legalmente.

El 13 de octubre del 2008 se realiz6 la audiencia de cierre de investigacion, en la cual Gabriela fue
formalizada por obstruccion a la justicia y abandono de menor; y ademas, tanto a ella como a su

hermano por delito de incesto.

El 2 de diciembre del 2008 el cuerpo de Domingo fue encontrado a 18 kilémetros de distancia del
lugar en que fue visto por Gltima vez por su madre. Segin declaraciones, para llegar hasta dicho
lugar tendria que haber cruzado una quebrada, un rio, esquivar socavones y aun asi caminar mas de

seis kilometros de pampa por donde atraviesa un campo minado.

% GALAZ, G. CIPER: La historia no contada de la pastora aymara condenada por extraviar a su hijo. [en
linea] <https://bit.ly/2vI84Bj> [consulta: 6 mayo 2018]
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Respecto del cuerpo del menor “El peritaje del Servicio Médico Legal (SML) serial6 que la causa
de muerte era ‘indeterminada’. Ademds, por el estado de preservacion del cadaver, era
‘extremadamente dificil definir una fecha exacta de muerte’. L0s otros peritajes eran consistentes

69
con este”™.

Desde el primer contacto de la pastora con las autoridades y durante toda la tramitacion judicial
ocurren diversas violaciones al debido proceso y trasgresiones a la integridad de Gabriela, entre las
cuales las mas terribles, preocupantes e insolitas son su reclusién en prision preventiva en espera de
la sentencia durante tres afios en el Penal de Acha, los apremios ilegitimos para obtener sus
declaraciones y la entrega en adopcion internacional de la hija mayor de Gabriela por parte de
Corporacion para la Nutricion Infantil que inicia y concluye sin autorizacién alguna de Gabriela, ni
procedimiento que lo justifique, aun cuando Gabriela habia hecho los intentos respectivos para

recuperar a su hija.

11.2.2. El Derecho

11.2.2.1. Tramitacion Nacional

11.2.2.1.1. Primer Juicio: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica

El primer juicio oral contra Gabriela Blas comenzo el 5 de abril del 2010 y la audiencia de lectura
de sentencia respectiva se llevd a cabo el dia 15 del mismo mes. En ningin momento del
procedimiento su defensa aleg6 la detencidn ilegal ni expresa todas las violaciones al debido

proceso que ocurrieron con anterioridad, acrecentando la indefension de la pastora.

La tactica de la acusacion consistio en aludir reiteradamente a la incoherencia de las declaraciones
de la pastora, para argumentar que con esto configuraba el dolo respecto del abandono del menor,
por cuanto Gabriela supuestamente utilizé esta técnica para que las autoridades no puediesen dar

con su paradero. Se desacredita como mujer y como madre mediante argumentos denigrantes.

Ahonda en este punto el periodista Gabriel Galaz exponiendo que “El Ministerio Publico,
representado por la fiscal Javiera Lopez, sostuvo en su alegato de apertura que Gabriela Blas no

cumplio su obligacion de madre ‘garante de la seguridad de su hijo’. Su modo de actuar iba

% fdem.
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‘incluso contra las leyes de la naturaleza’. Alego que aquellos son roles transculturales, ‘que van

. i o 770
con el contenido genético y biologico de una madre’”"".

Esgrime el ministerio publico que Gabriela sabia que dejar a su hijo en aquel lugar ocasionaria la
muerte del menor y decidi6 bajo esta premisa supuestamente innegable abandonarlo de todas

maneras.

La defensa argumenta que no se configura la accion tipica por cuanto para Gabriela no existia
peligro inminente en dejar a su hijo en su aguayo, ya que es costumbre tanto que los nifios
acompafien a sus padres a esta actividad como también dejarlos solos por periodos medianos de

tiempo.

Plantea también el defensor Victor Providel, que “Segun los datos de la Policia de Investigaciones
se cursan tres mil denuncias por presuntas desgracias, el 20% de ellas nunca son aclaradas.
Gabriela Blas es acusada por cuatro delitos y revisados los datos de las presuntas desgracias,
nadie ha sido acusado. ¢Por qué?, porque que los padres no han intencion de abandonar a sus
hijos, y las tragedias ocurren. La pregunta ¢porqué se inicid investigacion en este caso?, es porque
Gabriela no comparte la historia, no se comprende que la estancia es como el patio trasero
(haciendo referencia a un caso de gran difusién en que muere un nifio en el patio de la casa), que al
dejar a su hijo lo hace un instante, somos incapaces de colocarnos en esa situacion, y valoramos de

;. .. 71
una optica distinta”"".

En relacion a la aplicacién del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo Sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes’y de la ley 19.253 que establece normas
sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena, estos se utilizan de manera superficial en vez de material, ya que
efectivamente expertos declaran durante el procedimiento, pero se opta por ignorar la cosmovision

aymara bajo argumentos basicos e insuficientes.

Respecto a la demora a recurrir a policia y de la incongruencia en las declaraciones se explica que al
pertenecer Gabriela a la cultura aymara, ella busca solucionar su problema dentro de la comunidad,

por lo que consulta a un conocido antes de iniciar las acciones frente a las autoridades.

70 71
Idem.
"TOP Arica (2010): Sentencia de 15 de abril de 2010 (RUC 0710014873-5-RIT 221-2009).Considerando
cuarto.
2 En adelante indistintamente “Convenio 169”
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Para los aymaras el hombre es la figura dominante, por lo que ademas de lo violenta y amenazante
que fue su interrogacion, existia en ella la necesidad de darle la razon y satisfacer las exigencias de
los policias por ser ellos hombres.

No solo afecta esto para las declaraciones que da ante carabineros, sino que, ademas, afecta en la
relacion que tiene con su primer defensor, en quien no confia, e incluso muchas veces no logra
comprender que es quien llevara su defensa, por lo que se pierden muchas oportunidades

estratégicas valiosas.

Ignoran en este punto no solo sus costumbres y su cultura, sino que también los resultados de test
psicoldgicos aplicados por la psicologa Frances Dinelly Leafio Pefia quien establece que “hay
ausencia de alteraciones a nivel cognitivo por lo que el juicio de realidad esta conservado; su
coeficiente intelectual esta en el rango normal, pero cualitativamente frente a las exigencias es
menor su rendimiento; En cuanto al juicio critico, hay una disminucion, es decir, deficiente uso del
sentido comun, es rudimentaria en este sentido. Tiene dificultad con los elementos convencionales
socioculturales. En cuanto a su personalidad, hay un desarrollo parcialmente integrado, hay un
desarrollo mayor del control de su conducta, por lo que hay inhibicion de sus demostracion;
capacidad empatica conservada, pero hay dificultades con personas no significativas. Hay alta
vulnerabilidad, sugestibilidad. Hay carencias afectivas. Concluyd que entiende las contradicciones
por sus susgestionabilidad, bajo desarrollo del sentido comdn, sus estrategias son rudimentarias,

es decir, no suficientes para tomar decisiones”"°.

Se explican estas caracteristicas por la formacion que tuvo Gabriela siendo de especial relevancia
que recibi6 educacién solo hasta sexto basico, muchas veces se quedaba sola, su comunidad era
sumamente pequefia e incluso durante mucho tiempo vivid aislados, no recibi6 educacion sexual, su

primer hijo es resultado de una violacién por parte de su tio, entre otros.

Respecto del supuesto abandono, explican que, para los aymaras, existe una cosmovisién integrada
de la naturaleza, lo cual se expresa para el caso en dos puntos principales, el primero es que
habiendo descartado peligros del sector, Gabriela confié en que la tierra cuidaria a su hijo y en
segundo lugar, ademas del caracter econémico que importaban los animales, existe un nivel de

cuidado y respeto que lo igualan en importancia a su hijo.

Niega el tribunal estas consideraciones bajo el planteamiento de que el deber de cuidado es innato a

la mujer sin importar a su etnia y cosmovision, ya que supuestamente deberia trascender estas

" Ibid. Considerando quinto IV n° 3.
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concepciones, por lo que esto los lleva a la conclusion de que irremediablemente se configura el
dolo de abandono.

Ademas determinan que no es aplicable el convenio ya que Gabriela participaba de la sociedad de
manera activa y que estaba“en contacto con las patrones culturales de la generalidad de los

™ ya que habia ido a la escuela, trabajo e incluso habia realizado una compraventa,

chilenos
reduciendo su calidad de indigena Gnicamente por haber tenido un contacto necesario y minimo con
la sociedad no indigena, asumiendo erréneamente que sus convicciones y costumbres mas intimas

cambiaran radicalmente de sus patrones culturales por un contacto inevitable con el mundo exterior.

Se condena a Gabriela con pena de diez afios y un dia de presidio mayor en su grado medio por su
participacion en calidad de autora del delito de abandono de un menor de diez afios en lugar
solitario ademas de la pena accesoria de inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios
publicos y derechos politicos y la de inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras dure
la condena y al pago de las costas del juicio, sin concedérsele medidas alternativas a penas
privativas o restrictivas de libertad.

Se absuelve a Gabriela de las acusaciones del delito de incesto, de obstruccion a la investigacion y

abandono de menor de diez afios simple y a su hermano Cecilio del delito de incesto.

El fallo contiene diversas menciones sumamente basicas y discriminatorias, principalmente por las
caracteristicas de mujer indigena de Gabriela. Ademas, existen reiteradas violaciones al debido
proceso, desde la forma en que se obtuvieron sus declaraciones, hasta faltas aberrantes en la

obtencién de pruebas.

11.2.2.1.2. Recurso de Nulidad ante la Corte Suprema

La defensa de Gabriela presenta el dia 7 de mayo de 2010 un recurso de nulidad ante la Corte
Suprema invocando “como causal principal aquella contemplada en la letra a) del articulo 373 y
en subsidio, la del articulo 374 letra e) y luego, la de la letra b) del articulo 373, todas del Codigo
Procesal Penal. La primera se fundd en dos capitulos: infraccién al derecho de defensa, parte
integrante del debido proceso, en razén de haberse incorporado al juicio y valorado por los jueces,
a través de los asertos de los funcionarios policiales, las declaraciones prestadas por la imputada

al inicio de la investigacion, sin advertirle sus derechos y sin la presencia de un abogado defensor.

™ Ibid. Considerando Noveno letra C.
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Infraccién a la presuncion de inocencia, producida por la inversion de la carga de la prueba
respecto de la acreditacion de los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal y por la

transgresion de la duda razonable ™.

Sobre la alteracion de la carga de la prueba y la presuncion de inocencia se funda principalmente en
que se le exige explicar y acreditar las circunstancias del extravid del menor, tanto como
contrarrestar el elemento de “lugar solitario” y los riesgos concretos, 10s cuales en momento alguno
son acreditados mediante pruebas por la contraparte, quien es en realidad quien tiene la obligacion

de rendir prueba para llegar a un estandar que venza toda duda razonable.

El fallo del dia 19 de julio de 2010 determina sobre la causal principal que “por referirse dicha
alegacion a actuaciones previas al juicio oral e incidir a su respecto en normas que regulan el
procedimiento, como son los articulos 93, 103 y 276 del Cddigo Procesal Penal, el recurrente

"’ es decir que dado que no se preparé como

debi6 reclamar oportunamente del vicio o defecto
correspondia, no procede respecto de la causal de la letra a) del articulo 373, declarandose

inadmisible en este punto.

Acerca del otro capitulo de dicha causal y de las demas alegadas subsidiariamente se remiten a la

Corte de Apelaciones de Arica para que conozca y falle al respecto.

11.2.2.1.3. Recurso de Nulidad ante la Corte de Apelaciones de Arica

El 30 de agosto de 2010 se acoge el recurso de nulidad respecto de la causal contemplada en el
articulo 374 letra e del Cédigo Procesal Penal en relacion a los articulos 342 letra ¢ y 297 del
mismo cuerpo legal ya que el fallo impugnado no expone de forma clara, l6gica y completa los

fundamentos que han servido para establecer los hechos que son objeto del juzgamiento.

La primera causal del recurso fue desestimada por la corte suprema por cuanto no se habia
preparado, y respecto de la tercera causal (subsidiaria a la subsidiaria) la corte de apelaciones de
Arica no se pronuncia atendiendo a que es innecesario ya que ha sido acogida la causal esgrimida

subsidiariamente a la principal.

7> CS (2010): Resolucion n° 24989 de 19 de julio de 2010 Causa n° 3295/2010. Considerando Segundo.
"® Ibid.. Considerando Cuarto.
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Como el pronunciamiento no puede ser ultra petita, solo se anula el juicio en la parte condenatoria

de la pastora, dejando plenamente valido aquellos puntos absolutorios.

Sobre las consideraciones pertinentes a la causal acogida es necesario recordar que el Articulo 374
del Codigo Procesal Penal determina los motivos absolutos de nulidad y que en la letra €) determina
que concurre cuando en la sentencia, se hubiere omitido alguno de los requisitos previstos en el

articulo 342, letras c), d) o e).

Es lo dispuesto la letra c) del articulo aludido la causal que se acoge en este caso, el cual exige que
la sentencia definitiva debera contener la exposicion clara, l6gica y completa de cada uno de los
hechos y circunstancias que se dieren por probados, fueren ellos favorables o desfavorables al
acusado, y de la valoracion de los medios de prueba que fundamentaren dichas conclusiones de

acuerdo con lo dispuesto en el articulo 297.

El articulo 297 en relacion se refiere a la valoracion de la prueba estableciendo lo siguiente: los
tribunales apreciaran la prueba con libertad, pero no podran contradecir los principios de la l6gica,
las méximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. El tribunal debera
hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba producida, incluso de aquélla que hubiere
desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo. La
valoracion de la prueba en la sentencia requerira el sefialamiento del o de los medios de prueba
mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren
por probados. Esta fundamentacion debera permitir la reproduccion del razonamiento utilizado para

alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia.

Un ejemplo de que se incumplen estos requisitos en el fallo impugnado es que si bien se le resta
toda credibilidad a Gabriela por su comportamiento que supuestamente no es conducente con el de
madre, no indica cual es efectivamente el comportamiento que era esperable de una madre que

acababa de extraviar a su hijo en labores de pastoreo en el altiplano.

Se comete el mismo error sobre de los peligros concretos que se dan por acreditados respecto de

dejar al menor en ese momento en aquel lugar.

La defensa plantea que ahi se encuentra una gran “inconsistencia y falencia l6gica del fallo:
atribuyen a Gabriela conocimiento de peligros concretos que asediaban a su hijo al momento de

dejarlo, pero no se expresan cuéles eran dichos peligros concretos, en qué se manifestaron, como
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es que Gabriela los conocia y como estos elementos tienen relacion con la muerte de Domingo. Y lo
mas grave, que tampoco se menciona qué elementos probatorios sirvieron para arribar a tal

T
conclusion”"".

Otro ejemplo es que pese a que las pericias cientificas indican que tanto que la causa de la muerte
como la data de esta son indeterminadas, de todas maneras el tribunal fija la fecha entre el dia 18 y
23 de julio de 2007, es decir, alguna data cercana a la fecha de la denuncia de desaparicion.
Considera ademas que la muerte se produce a consecuencia del abandono por las bajas temperaturas
que se registran en las noches, determinan entonces sin prueba ni sustento alguno que la muerte se
debio a hipotermia. Entonces, respecto de esta informacion, el tribunal en el primer fallo no solo

actuia sin argumentar, si no que a la vez se contradice.

Otro argumento que se esgrime para esta causal es que en el &mbito subjetivo el fallo determina que
la acusada habria actuado con dolo eventual, sin tomar en cuenta la aplicacion del convenio 169 de
la OIT y de la ley 19.253, realizando una evaluacién diferenciada de la conducta de la pastora,
porque sostuvieron que en este caso no estaba comprometida la conducta aymara, con argumentos y

pruebas que ciertamente no alcanzaban el estandar exigido.

Dentro de las consideraciones esenciales en las que se basa la Corte de Apelaciones de Arica para
poder fallar este recurso, ademas de las ya expuestas, se encuentra que dentro de las reglas de I6gica
formal exigidas para fallar segin la sana critica, existe el principio de razén suficiente. Este
principio determina que ninguna enunciacion puede ser verdadera sin que una razon sea suficiente

para que sea asi y no de otro modo.

Es bajo este principio que expone que “El principio de razon suficiente, como ya se adelanto, exige
para la correccion logica de la conclusién, que ésta sea necesaria, inequivoca, excluyente de toda
otra, cualidades de las que carece el razonamiento empleado por los sentenciadores del fondo,
pues la conducta de la acusada, por cierto erratica, no conduce indefectiblemente a sostener que
ella dej6 abandonado al menor en forma intencional en ese lugar solitario, pues, dicho
comportamiento inusual, también podria obedecer a otras razones, como el temor por la reaccion

familiar y de la autoridad policial "™ .

T CA Arica (2010): Resolucion n°6941 de 30 de agosto de 2010 Causa n° 158/2010. Considerando Primero.
"8 Ibid. Considerando Octavo.
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Luego, sobre el mismo principio y su aplicacion en el fallo impugnado, continGa diciendo “En
segundo lugar, respecto de la determinacién del conocimiento de las consecuencias mortales del
‘abandono’ por parte de la imputada, ella se afirma sin nuevos elementos de apoyo, a través de una
argumentacion meramente circular, en las mismas impresiones que les dejo la testimonial de los

policias, situandose los juzgadores ex post, esto es, cuando el resultado mortal ya se produjo".

Estas son a modo de ejemplo algunas de las razones por las cuales se acoge el recurso, reflejan el
modo en que se analiza el fallo impugnado, y el criterio que sigue la Corte de Apelaciones para

determinar la procedencia del recurso.

Como consecuencia de la respuesta positiva al recurso deducido por la defensa, se invalida tanto la
sentencia como el juicio oral que le ha servido de antecedente y se determina que debe realizarse un

nuevo juzgamiento ante jueces no inhabilitados del Tribunal Oral en lo Penal de Arica.

11.2.2.1.4. Segundo Juicio: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica

En el segundo juicio de primera instancia, para reemplazar el fallo anulado, tanto la Fiscalia como
la Defensa expusieron las mismas hipétesis que en el primer juicio. La policia volvio a enfocarse en

la estrategia de desacreditar a Gabriela por las versiones diversas de sus declaraciones.

La gran diferencia con el juicio anterior fue que esta vez Gabriela no presté declaracion, si no que

su tactica fue guardar silencio.

La tramitacion tardd la mitad del tiempo que el primero. Se esgrimieron los mismos argumentos y
se siguid la misma ldgica que en el primer fallo para arribar al resultado, esta vez la condena
aumenté 12 afios, con una sentencia que respecto de la formulacién de los hechos utiliza

exactamente el mismo texto que el del fallo impugnado.

En la sentencia del 11 de octubre 2010 se utilizan argumentos aun mas retrogrados y basicos que en
la sentencia anterior, como por ejemplo para determinar que no es aplicable la cosmovision aymara

por el hecho de que Gabriela utilizaba toallas higiénicas y poseia carnet de Fonasa.

Ante esto la abogada de Gabriela, Nancy Yafiez, en una entrevista sobre el caso expresa “Ademads,

esto demuestra no solamente un razonamiento juridico que redunda en estereotipos que finalmente

™ fdem.
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juzga sobre la base de concepciones discriminatorias desde la perspectiva de igualdad de las
culturas, sino que ademés redunda en estereotipos discriminatorios desde la perspectiva del

; 80
género ™.

El Especialista en Desarrollo Indigena Fernando Quilaleo plantea una crisis respecto de la
implementacion a nivel general del Convenio 169 por razones mucho mas profundas que las
dificultades procedimentales y de aplicacion, lo cual esgrime de la siguiente manera “Que el
Convenio 169 muestre una orfandad inquietante hace pensar que no tiene solo que ver con el
modelo procedimental de su aplicacion, que lleva al desencanto de los lideres y organizaciones
indigenas. Quizas lo que hay detras es que, alcanzado cierto nivel de confianza o construccion
del propio modelo de vida de los pueblos indigenas, toda la arquitectura juridica comienza a
quedar corta ante la distancia que se manifiesta entre las esperanzas de los pueblos indigenas de
seguir viviendo como lo han hecho, y la autoridad de los Estados y sus dispositivos juridicos
internos, que no estan dispuestos a aceptar ningun fraccionamiento o dilucién de los dogmas sobre
los cuales se construy6 el Estado, como son la nacién unica e indivisible, la division de poderes, la

democracia liberal, el sistema penal, la titularidad sobre los recursos naturales (...) .

En el fallo utilizan nuevamente los medios probatorios que habian sido declarados como
insuficientes para determinar los hechos y la esfera tanto objetiva como subjetiva del delito.

Ademas vuelve a radicar la carga probatoria en la propia acusada.

Se violan otra vez los principios y las garantias ya recurridas, ademas de burlar descaradamente el
trasfondo de la anulacion del fallo anterior, cayendo en los mismos prejuicios, imprecisiones y
saltos a conclusiones sin sustento alguno, llegando incluso a una pena mas severa. No se siguen los
criterios que plantea el superior jerarquico, volviendo a vulnerar los derechos de la pastora de una

manera grotesca.

El proceso penal no contempla el recurso de nulidad para la segunda sentencia condenatoria
dejando un gran espacio para la arbitrariedad ya que no impide que los errores de la primera
sentencia vuelvan a cometerse en la segundo. Dado lo anterior, el Gnico conducto restante que pudo

intentar la defensa es el recurso de queja.

8 CHAVEZ SILVA, N. (2018). Nancy Yafiez sobre el caso de Gabriela Blas. Anuario de Derechos Humanos,
(14), 211-221. doi:10.5354/0718-2279.2018.51513. p217.

8 QUILALEO, F. (2018). La implementacion del convenio 169 de la OIT en Chile: la paradoja de los
derechos indigenas. Anuario de Derechos Humanos, (14), 141-153. doi:10.5354/0718-2279.2018.49199.
p150.
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11.2.2.1.5. Recurso de queja

La defensa recurre en contra de la segunda sentencia condenatoria el dia 16 de octubre de 2010
mediante un recurso de queja argumentando que debido a la arbitrariedad de los jueces que han
fallado la segunda sentencia condenatoria de Gabriela Blas del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Arica. Utilizan esta via ya que es la Unica posible.

Tal arbitrariedad se expresa puntualmente respecto “a) Acreditacion y valoracion de las
circunstancia de abandono; b) Determinacion y acreditacion de la condicion de peligro exigido por
el tipo penal; c) Determinacion o indeterminacion de la causa de muerte como elemento del tipo
penal; d) Indeterminacion de la identidad del cadaver; e) Infraccion a la presuncion de inocencia;
f) Determinacion o acreditacion del conocimiento de la acusada de la conducta de abandono; g)
Reforma de la sentencia en perjuicio de la acusada; y h) Negativa a la aplicacion del Convenio 169
de la OIT"®.

La Corte de Apelaciones de Arica rechaza el 15 de noviembre de 2010 el recurso ya que a su
parecer si se cumplen los estandares de estas acciones sin constituir por ende la arbitrariedad

expuesta.

En este sentido el fallo indica “Que, del mérito de los antecedentes allegados al recurso (..), se
advierte primeramente que los jueces del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de esta ciudad, en
gjercicio de sus facultades jurisdiccionales, han interpretado el alcance y aplicacién de las
disposiciones legales (...), efectuando el andlisis juridico correspondiente, que es en este topico lo
discutido y cuestionado por el quejoso, por estimar que dicha interpretacion no se ajusta a
derecho, tal motivo no puede constituir una falta grave que consistiria en haber voluntariamente
infringido la ley o en abuso utilizando en forma impropia sus atribuciones constatando esta Corte
de que al respecto sélo se trata de que aplicaron la ley en un sentido distinto a la apreciacién que
tiene al efecto el recurrente, pero que en ningin momento resulta abusiva, ya que ha sido

. »183
suficientemente razonada’”".

8 CA Arica (2010): Resolucién n® 9904 de 15 de noviembre de 2010 Causa n° 211/2010. Considerando
Primero.
& |bid.. Considerando Séptimo.
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11.2.2.1.6. Indulto

La peticion de indulto presidencial fue aprobada el 14 de octubre de 2010 con 52 votos a favor y
una abstencion en la Sala de la Camara de Diputados, luego de ser presentada por el diputado
Orlando Vargas, expresando que se habia alterado la aplicaciéon de las normas de integracion y
conciliacion cultural y por otra parte atendiendo a que “a diferencia de lo que ha ocurrido con
Gabriela, en ninguno de los casos en los que nifios han sufrido accidentes en sus casas 0 se han
extraviado de la custodia de sus padres se ha formalizado, acusado o llevado a juicio a quienes

tenian su custodia, patria potestad o guarda”®.

Si bien esta peticion contemplaba un indulto total, este solo fue concedido parcialmente por el
presidente Sebastian Pifiera el 29 de mayo de 2012, el indulto conmutativo de rebaja de pena la

disminuy06 a 6 afios.

Respecto de la resolucion del conflicto el defensor Claudio Galvez indica “Seria estar
engafiandonos pretender que las lecciones debidas han sido extraidas del caso por nuestra
sociedad, y especialmente por los organismos ligados a la persecucion y al juzgamiento penal. La
discriminacion y la falta de una mirada inclusiva ante la diversidad siguen siendo males endémicos
de nuestra sociedad. Falta mucho por hacer aun, pero creo que con ella se ha marcado un antes y

, . . e 85
un después en la forma en que incluso nosotros mismos nos acercamos a estas problematicas ™.

11.2.2.2. Tramitacion internacional

11.2.2.2.1. Denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos

El Observatorio Ciudadano de los Derechos Indigenas es una organizacion no gubernamental sin
fines de lucro dedicada a la defensa, promociéon y documentacién de derechos humanos,

principalmente acerca de las diferentes procedencias étnicas.

La Corporacion Humanas, es un grupo regional de derechos humanos y de justicia de género cuyo

objetivo es la profundizacién de la democracia y la inclusion de las mujeres.

#Camara de diputados de Chile. Noticias: diputados solicitan indulto presidencial para pastora aymara [en
linea] <https://bit.ly/2gsoR35> [consulta: 10 octubre 2018].

% MERIDA C, H. 2012. Una pastora aymara en el corazén del derecho. 93 La Revista de la Defensoria
Penal Publica, n.7. Chile. 63p.

55



En conjunto patrocinaron la denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
contra el Estado de Chile por el caso de Gabriela Blas, la cual se presentd en mayo de 2011 y cuyo
contenido adn es reservado por lo que no es posible ahondar en este.

Se conocen los lineamientos generales gracias a un informe recientemente publicado por la
Comision IDH en que detalla que se interpone la denuncia “por la violacion a los derechos y
garantias establecidos en el articulo 1.1. (obligacion de respetar y garantizar los derechos),
articulo 2 (deber de adoptar disposiciones de derecho interno), articulo 5 (derecho a la integridad
fisica, psiquica y moral), articulo 7 (derecho a la libertad personal), articulo 8.1 (garantias
judiciales), articulo 17 (proteccién a la familia), articulo 19 (derechos del nifio), articulo 24
(igualdad ante la ley y no discriminacion), articulo 25 (proteccion judicial) y articulo 26
(desarrollo progresivo) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante la
Convencién), y los articulos 7 a) y b)y 9 de la Convencion Belém do Para, articulo 26 (desarrollo
progresivo) de Gabriela Blas Blas y de su hija, la nifia C.B.B., articulo 7 a) y b), articulo 8 y
articulo 9 de la Convencion Belém do Para en perjuicio de Gabriela Blas Blas; y de la violacién a
los derechos y garantias establecidos en el articulo 1.1. (Obligacion de respetar y garantizar los
derechos), articulo 2 (deber de adoptar disposiciones de derecho interno), articulo 5 (derecho a la
integridad fisica, psiquica y moral), articulo 17 (proteccion a la familia), articulo 19 (derechos del
nifio), articulo 24 (igualdad ante la ley y no discriminacion) y articulo 26 (desarrollo progresivo)
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de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en relacion con la niria C.B.B.”™".

11.2.2.2.2. Acuerdo de Solucidon Amistosa

Antes de entrar de lleno en el acuerdo en particular, serd necesario analizar genéricamente en qué

consiste un acuerdo de solucién amistosa.

La Organizacion de los Estados Americanos expone resumidamente el objetivo y la tramitacién de
este tipo de acuerdo indicando que “El mecanismo de Soluciones Amistosas se encuentra previsto
en el articulo 48.1.f de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo 40 del
Reglamento de la CIDH. En estos articulos se establece que la Comisién, en cualquier etapa del
examen de una peticion o caso, se pondra a disposicion de las partes, por iniciativa propia o a

solicitud de cualquiera de ellas, para iniciar un proceso de diadlogo que permita a los Estados y a

8 CIDH, Informe No. 138/18, Peticién 687-11. Solucién Amistosa G.B.B. y C.B.B. 21 de noviembre de
2018. 3p.
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las presuntas victimas de violaciones de derechos humanos entrar en negociaciones con el fin de
Ilegar a una solucion amistosa del asunto, fundada en el respeto de los derechos humanos
establecidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracion Americana y
otros instrumentos aplicables”™® .

La Comision Interamericana de Derechos Humanos indica que “El mecanismo de soluciones
amistosas permite generar espacios de didlogo entre peticionarios y Estados, donde éstos puedan
alcanzar acuerdos que establecen medidas de reparacion beneficiosas para las presuntas victimas
directas de la violacion y la sociedad en su conjunto ™.

Por su parte, el Comisionado Enrique Gil Botero, Relator para Chile, indicé que “las soluciones
amistosas han probado ser uno de los mejores instrumentos de justicia y paz social, en la
resolucién de diferencias y conflictos. Las partes asi se convierten en los mejores jueces de sus
propias causas”®.

Es por tanto, una herramienta precisa para el caso en especifico, en cuanto acerca las pretensiones

de las partes, en &nimo de colaboracion.

El Acuerdo de Solucion Amistosa del caso especifico de Gabriela Blas contempla (resumidamente)

las siguientes medidas™:

e Reconocimiento de responsabilidad del Estado de Chile
o Realizacion de un acto publico de reconocimiento de responsabilidad estatal

e Eliminacion de antecedentes penales Gabriela Blas Blas

e Proporcionar medios para la subsistencia de Gabriela Blas Blas: Otorgamiento de una
Pension de Gracia de caracter vitalicia para Gabriela Blas Blas

e Vivienda adecuada para Gabriela Blas Blas: En la ciudad de Arica, cuya ubicacion y
caracteristicas sean adecuadas a sus necesidades, debiéndose para ello consultar a Gabriela
Blas Blas acerca de sus preferencias.

e Incorporar en el proceso de adopcion de la nifia C.B.B. los antecedentes relativos al tramite

de la peticion ante la Comisién, asi como informacion post-adoptiva de la nifia y realizar

8 OEA. [en linea] <http://www.oas.org/es/cidh/soluciones_amistosas/sobre-soluciones-amistosas.asp>
[consulta: junio 2018]

% OEA. [en linea] <http://www.oas.org/es/cidh/soluciones_amistosas/default.asp> [consulta: junio 2018]

8 OEA. [en linea] <http://www.o0as.org/es/cidh/prensa/Comunicados/2017/009.asp> [consulta: junio 2018]

% CIDH, Informe No. 138/18, Peticion 687-11. Solucion Amistosa G.B.B. y C.B.B. 21 de nov de 2018. 5p.
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gestiones para facilitar el restablecimiento del vinculo con la Sra. Gabriela Blas Blas y su
familia: considerando siempre el interés superior de la menor y protegiendo su privacidad.
e Garantias de no repeticion

o Desarrollar un programa de capacitacion y de cobertura nacional para miembros del
Poder Judicial, Ministerio Publico, Defensoria Penal Publica, Corporacion de
Asistencia Judicial, Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones, Gendarmeria
de Chile y el Servicio Nacional de Menores, sobre Derechos Humanos de las
Mujeres Indigenas y Acceso a la Justicia.

o Establecer, en el segundo semestre del 2016, en conjunto con las peticionarias, una
mesa de trabajo coordinada por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos para
desarrollar una propuesta de formulacién de indicaciones al Proyecto de Ley que
modifica la actual Ley N° 19.620, que dicta normas sobre adopcion de menores,
con el objeto de incorporar el principio de interculturalidad en los procesos de

adopcion.

Cumplimiento Acuerdo de Solucién Amistosa

En general, la Comision IDH considera que se ha desarrollado satisfactoriamente el cumplimiento

del Acuerdo, destacando la buena disposicion y eficiencia del Estado Chileno.

Considera cumplidos en su totalidad los puntos 1 (reconocimiento responsabilidad Estado de Chile),
3 (medios de subsistencia para Gabriela) y 4 (vivienda adecuada para Gabriela). Considera
parcialmente cumplido el punto 5 (inclusién de los antecedentes en el proceso de adopcion de la
hija). Respecto de los puntos pendientes decide continuar con la supervision y recuerda a las partes

el compromiso de informar periddicamente los avances.

En relacion al reconocimiento de la responsabilidad Estado de Chile menciona lo indicado por la
propia Comision en el acto de reparacion “Para la CIDH el reconocimiento de responsabilidad y el
pedido de perddn de un Estado constituyen una importante medida de reparacién y supone un
compromiso para la satisfaccion de la victima de este caso y para la no repeticién de las graves

violaciones .

°! Ibid. 8p.
58



Camila Maturana, abogada de Corporacién Humanas, respecto del acto publico reparatorio indica
que “el acto (...) reviste la mayor importancia por cuanto el Estado de Chile asume publicamente
la responsabilidad que le cabe en las graves violaciones a los derechos de la Sra. Gabriela Blas,
violaciones en que lamentablemente incurrieron diversos agentes del Estado en contra de una
mujer aymara, contrariando de esta manera las obligaciones internacionales en materia de
igualdad y no discriminacion, violencia contra las mujeres y proteccion de los derechos de los

s 92
pueblos y personas indigenas’™".

11.2.3. Dafio al Proyecto de Vida de Gabriela Blas

El proyecto de vida de Gabriela Blas no era ambicioso ni iluso si no que sumamente simple y
acorde a su realidad y contexto, consistia en vivir su vida de pastora junto a sus hijos en paz en zona

en la que habia habitado casi toda su vida, rodeada de su cultura y acorde a su cosmovision.

Dados los hechos enunciados y el proceso judicial llevado a cabo, la pastora se vio enfrentada a
situaciones sumamente dolorosas y traumaticas, que alteraron su estabilidad y felicidad de forma

permanente.

Expresa Nancy Yarfiez respecto del acuerdo de solucion amistosa en relacién a los ambitos afectados
de la pastora “que este acuerdo de solucion amistosa ha sido un proceso largo en la perspectiva de
buscar mecanismos reparatorios para un hecho grave de vulneracion a los derechos de la Sra.
Gabriela en distintos ambitos, como lo son la situacion de privacién de libertad, la pérdida de su
hija menor dada en una adopcién internacional, la pérdida de su dignidad cuando fue acusada de
un crimen que no cometid en contra de su hijo y luego el ensafiamiento de la justicia por medio del
cual se le aplicé un sancion totalmente discriminatoria. El acto de reparacion reconoce que los

. . g : »,93
hechos constituyen una violacion a los derechos humanos de Gabriela Blas’™".

Dichas situaciones no solo se fueron dando progresivamente con consecuencias momentaneas, si no
que fueron gradualmente dafiando a Gabriela en su calidad de humano, en su fuero mas trascedente

e interno, apartandola de su dignidad, de su libertad y por ende de su proyecto de vida.

%2 Humanas. Acto plblico de reconocimiento de responsabilidad internacional del Estado de Chile en el caso
“Gabriela Blas Blas” [en linea] <http://www.humanas.cl/?p=17247> [consulta: 2 octubre 2018]
93 i

Idem.
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Al disolver los ultimos vinculos familiares de Gabriela Blas el principal derecho dafiado es el
contenido en el articulo 17 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, principalmente
respecto de los primeros dos numerales contenidos en este, que determinan que la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado y
gue se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si
tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que

éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Convencion respectivamente.

11.2.3.1. Requisitos para que se configure el Dafio al Proyecto de Vida

A continuacién, se analiza la configuracion de Dafio al Proyecto de Vida en el caso de Gabriela
Blas mediante la aplicacion de los requisitos establecidos en el primer capitulo bajo el esquema

realizado en base al trabajo de Calderon.

11.2.3.1.1. Afectacién del sujeto

En este caso se configura la afectacion a la libertad objetiva de Gabriela Blas bajo el primer tipo de
violacidn establecido con anterioridad, es decir, que desde el momento en que la pastora denuncia la
desaparicién de su hijo, pasa a estar privada de libertad, primero por detencién ilegal, luego por

prision preventiva y finalmente por la condena a prision.

Se configura entonces la hipédtesis de la violacion directa a la libertad individual, lo cual obstaculiza
0 anula por completo su proyecto de vida al no permitirle su realizacion personal mediante sus

proyecciones como ser humano.

Por estar impedida su libertad fisica no logra realizar sus otras libertades, evitando de esta manera
desarrollar las acciones encaminadas a la obtencién de su objetivo central de vida, si no que todo lo
contrario, alejandola de su cultura, desarraigandola de su tierra, desintegrando a su familia y

acabando con su dignidad.
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11.2.3.1.2. Dafio Cierto

Los requisitos para que se cumpla este punto es que el proyecto de vida exista y sea verosimil al
momento de afectarse y por otro lado contemplarlo y respetarlo como proyeccion.

Respecto de lo primero es evidente que el proyecto de vida de Gabriela era real y alcanzable al
momento en que este se dafia, ya que su vida era bastante sencilla y las aspiraciones de ella

apuntaban simplemente a continuarla y vivirla sin turbaciones.

A modo conciso, la proyeccion de Gabriela consistia en criar a sus hijos y seguir pastoreando como
medio de subsistencia para seguir con su existencia calma dentro de su comunidad atendiendo a su

cultura aymara, es decir que responde a la realidad, contexto y posibilidades del sujeto.

En relacion con lo segundo, es necesario indicar que no porgue sea un proyecto de vida bastante
normal y austero, la reparacion deba ser minima, por cuanto no debemos olvidar que el bien juridico
protegido y afectado es la propia libertad del sujeto, por lo que incluso aungque consista en una
proyeccion, no deberd reducirse ni menguar en medios y cuantias para que efectivamente se

retrotraiga dentro de lo posible a su estado anterior, y en lo no recuperable se repare integramente.

11.2.3.2.3. De mucha entidad

En este caso la magnitud del dafio se expresa en la humillacion de Gabriela, en su privacion de
libertad que en total es de 6 afios, en la vulneracién de su calidad de indigena y por lo mismo de su
cosmovisién y convicciones mas intimas que la hacen ser quien es y por sobre todo en la
destruccion de lo que le guedaba de familia al entregar a su hija en adopcién internacional, sin

opcidn alguna a recuperarla.

La privacién de libertad no solo afecta a la toma de decisiones y realizacion de acciones si no que a
la vez consiste en un agravio en si, tanto por la prisién preventiva como la definitiva basada en

sentencia condenatoria.

Respecto de las consecuencias para la persona privada de libertad el juez y académico Mario
Garrido Montt expresa que “Las penas privativas de libertad de corta duracion resultan del todo

objetables por cuanto al suspender sObitamente y por breve plazo las actividades del
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individuo en su plano familiar, social y laboral, sicolégica y socialmente queda afectada su
personalidad. Sin perjuicio de las naturales secuelas negativas, sobre todo estigmatizantes,

que trae aparejado para su vida posterior el cumplimiento de la condena .

Lo anterior se aprecia en cualquier sistema carcelario, pero es incluso mas dafiino atendiendo al
estandar de carceles chilenas, en que son problemas clasicos el hacinamiento, la dificultad de
acceder a servicios minimos de salud y en general una precariedad extrema que aleja a los sujetos

de su dignidad minima.

Ademas, en muchos casos se supone como agravio suficiente para los padres la pérdida de su hijo,
por constituir un dolor de inmensa magnitud y una turbacion considerable a su vida, constituyendo

este un factor decisivo al momento de determinar la pena.

Dicha consideracion es la que lleva incluso muchas veces a ni siquiera se inicien los procedimientos

en contra de los padres en casos de desgracias similares.

En este sentido “La abogada Catalina Lagos afirmé gue la sola persecucion penal de Gabriela
Blas por el delito de abandono evidencia ya un acto discriminatorio en el sentido clésico, por
cuanto se la trata de manera diferente al resto de la poblacion en su situacién, sin que exista una
justificacion razonable para ello. En Chile se presentan cerca de 3.000 denuncias por pérdida de
personas al afio, de las cuales alrededor de un 20% nunca son resueltas, sin que existan

acusaciones por el delito de abandono en tales casos .

En Chile no se reconoce positivamente este tipo de consideracién pero doctrinariamente se ha
tratado una institucion que recoge esta idea mediante la llamada pena natural que consiste en
palabras del abogado Carlos Bobadilla “la poena naturalis como aquel mal fisico o moral que, por
imprudencia o caso fortuito, recae sobre el autor de un delito, como consecuencia directa de la

comision del mismo®”.

* GARRIDO MONTT, M. 2010. Derecho Penal Parte General. Tomo I. Santiago, Chile: Editorial Juridica
de Chile. 291p.

% Centro de Derechos Humanos Facultad de Derecho Universidad Diego Portales. 2012. Informe anual sobre
derechos humanos en Chile. Santiago, Chile: Ediciones Universidad Diego Portales. 192p.

% BOBADILLA, Carlos. 2016. La “pena natural”: fundamentos, limites y posible aplicacién en el derecho
chileno. Valparaiso, Polit. crim. Vol. 11, N° 22, Art. 7. 560p.
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Entrega ademéas una serie de ejemplos de situaciones en que podria ser aplicable, las cuales son
facilmente comparables con las de Gabriela, “4 saber, el menor que encuentra la muerte cayendo a
la piscina, debido a la ausencia de una valla protectora 0 a su incorrecto cierre; la menor que,
durmiendo en casa durante la noche, es dejada alli por su madre mientras esta va a comprar,
despertandose la menor en la noche y cayendo por el balcon del edificio hacia el asfalto; el hechor
que, saliendo por la ventana del departamento con el botin, cae al suelo quedando parapléjico o
con algun problema fisico de gravedad; el sujeto que, huyendo en una persecucion policial, recibe

un disparo de la policia que le provoca severas lesiones”™’.

11.2.3.2.4. Reparable

Como se ha analizado sobre los casos de la Corte IDH expuestos en el primer capitulo generalmente
la reparacion del Dafio al Proyecto de Vida queda subsumida dentro del dafio inmaterial, pero sera

en los otros tipos de reparaciones en que se pueda otorgar una de caracter mas integro.

La reparacion no solo cumple su objetivo primero de “poner al demandante en la misma situacion
que se encontraria si no hubiese sido victima del daiio causado por el hecho del demandado™®, si
no que a la vez es una representacion clara de toda la dimensidn y expresion del dafio, por cuanto

debe comprender todas sus aristas.

Pese a que los agravios sufridos por Gabriela son de una magnitud trascendente, de que algunos
hechos como el de la adopcidn internacional de su hija son permanentes e inalterables y de que sera
sumamente dificil cuantificar los agravios sufridos, el dafio es reparable ya que es posible mediante
una estructura mixta de reparaciones que se enfoquen en su privacién de libertad, en su sufrimiento
emocional, en su humillacion, en las faltas del procedimiento judicial, etc. y que dada la diversidad
de acciones que entrega el derecho internacional para casos como este se puede arribar a una

solucién adecuada.

Se manifiesta lo anterior en el Acuerdo de Solucién Amistosa, en el cual se arriba a distintas formas
de resarcimiento de mutuo acuerdo, que, con el listado expuesto anteriormente queda una idea clara

del contenido de este.

"Ibid. 552p.
% BARROS, E. Op. Cit. 255p.
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Respecto del requisito de que la victima debe estar viva y que la reparacion debe ser directamente
para ella, en el caso se cumple a cabalidad.

11.2.3.2.5. Que el dafio causado no sea de caracter material o moral

Este criterio aplica mas en un andlisis posterior para determinar la reparacion y la categorizacién de

esta que para determinar si se configura el dafio o no.

El dafio se produce en el fuero interno de la victima ya que trasgrede su libertad y su dignidad, por

esto de caracter extrapatrimonial-inmaterial.

Siguiendo lo expuesto respecto de la relacion entre dafio a la persona, dafio moral y Dafio al
Proyecto de Vida, se puede concluir que para este caso se excede y trasciende la esfera moral ya
que el dafo radica en libertad de decision de Gabriela para la realizacion trascendental de su vida.
Esta idea implica que la afectacion no es solo un pesar o malestar extrapatrimonial, si no que una

pérdida de sentido de la vida de la pastora.

Es por todo esto que serd posible determinarlo al momento de reparar como uno que no es de

caracter material ni moral.

11.2.3.2.6. Causalidad (Accién)

Se revisardn ambos requisitos de la teoria de la causa adecuada. En primer lugar, el elemento
denominado naturalistico se cumple ya que, si suprimimos las acciones policiales y judiciales
arbitrarias y prejuiciosas en contra de Gabriela Blas, no se configura el maltrato sufrido por ella y
mucho menos la privacion de libertad resultante de un juicio que no se adhiere el debido proceso,
con todas las consecuencias planteadas resultantes de dicha situacién. Entonces, sin las acciones
estatales no se hubiese configurado el Dafio al Proyecto de Vida de la pastora, por lo que es

necesaria.

En segundo lugar, el elemento normativo se cumple ya que resulta apropiado o verosimil para
generar, objetivamente, las consecuencias dafiosas del proyecto de vida de Gabriela el trato de
carabineros Yy el posterior enjuiciamiento y privacion de libertad por parte del sistema judicial, por

cuanto es consecuencia directa lo primero de lo segundo.
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Accion como causa del Dafio al Proyecto de Vida

El civilista Hernan Corral Talciani indica que “Para que haya responsabilidad es menester que se
dé un acto humano, es decir, lo que suele denominarse en la nomenclatura civilista un hecho del

. .. . .. 99
hombre voluntario. Puede consistir en una conducta positiva (facere) u omisiva (non facere) .

En este caso nos enfrentamos a una violacién cuya causa es una accion estatal a través de su sistema
judicial, es decir que la discriminacién se concreta con la aplicacion de la coercitividad del Estado y

en la forma en que esta se aplica.

La propia Corte IDH ha indicado que este tipo de vulneracion se encuentra establecida dentro de la
esfera en que el Estado debe responder ante el derecho internacional de los Derechos Humanos al
determinar que “También el Poder Judicial puede hacer incurrir al Estado en responsabilidad
internacional. Esta responsabilidad podra estar basada en denegacién de justicia, infracciones al
debido proceso, aplicacion de normas incompatibles o interpretacion incompatible con las

obligaciones internacionales del Estado’™®.

11.2.3.2.7. Contexto

Todos los requisitos anteriores deben analizarse dentro de las caracteristicas propias de Gabriela, de

modo de que la aplicacion de los criterios no sea idilica ni poco préctica.

Para esto es necesario recordar que Gabriela es mujer e indigena, caracteristicas que claramente
afectan el caso, ya que es por los prejuicios respecto de estas categorias que el sistema judicial la
procesa discriminatoriamente. Es importante para comprender mejor este punto analizar las

categorias sospechosas atingentes.

% CORRAL TALCIANI, H. 2011. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Santiago, Chile:
Editorial Juridica de Chile. 112p.
100 NASH, C. 2006. Op. Cit. 209p.
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11.2.3.2.7.1. Categoria sospechosa

Si bien el concepto de categoria sospechosa no se encuentra normado, ha recibido amplia aplicacion
en el derecho internacional. Al igual que el concepto de proyecto de vida, se ha ido formando a

través de la doctrina.

El Doctor en Derecho José Manuel Diaz de Valdés expone que “Entendemos por categorias
sospechosas aquellas caracteristicas o rasgos personales que, como regla general, no deben
utilizarse para establecer diferencias entre individuos, tales como la raza, el sexo y la religion, y
que el ordenamiento juridico ha sefialado especialmente como indiciarios de discriminacion

.01
arbitraria™™.

Luego explica que no es requisito que exista una categoria sospechosa para que exista
discriminacion, si no que entrega un aviso de que en ciertos casos la probabilidad de que se

configure dicha discriminacion es mas alta.

ContinGa diciendo que existen diversos listados de categorias sospechosas que varian segun el
sistema en el que se sitlen, y pese a que aln no ha habido una unificacidn de estas, existen algunas

que trascienden y se presentan en la mayoria como la raza, el sexo y la religion.

Estas categorias sospechosas que determinan grupos especiales de proteccion implican que
necesariamente se debera hacer una adecuacion a la interpretacion y aplicacion de las normas del

DIDH, sobre todo respecto de los deberes de los Estados para protegerlos.

Ademas, exige un estdndar mas alto para justificar una distincién que involucre las categorias
sefialadas para impedir que las decisiones se basen en prejuicios y visiones estigmatizadas, es decir
gue sean arbitrarias. La carga de la prueba queda entonces en manos de quien hace la distincion

debiendo probar que es objetiva y razonable.

A nivel chileno esta idea se recoge como principio general en la garantia de la igualdad ante la ley

consagrada en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la Republica.

%2 D{AZ DE VALDES, J. 2018. Las categorias sospechosas en el derecho chileno. Chile, Valparaiso.
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso no.50. 190p.
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11.2.3.2.7.1.1. Mujer

Historicamente a nivel mundial las mujeres han sido un grupo discriminado, violentado y excluido.
Esto se refleja a la vez en la aplicacién normativa tanto nacional como internacional, que si bien
tienen formalmente el sustento de la igualdad, dada la realidad factica en la que se inserta la mujer,

materialmente dicha igualdad se vulnera.

En sentido de lo anterior, sobre de la critica del feminismo al derecho internacional de los derechos
humanos, Natalia Labbé Céspedes y Valeria Jopia Zavala en su tesis ganadora de la quinta version
del concurso Cuenta tu tesis en Derechos Humanos del Instituto Nacional de Derechos Humanos
indican que “Esta corriente de pensamiento encuentra justificacion, en el hecho de que el Sistema
Internacional de Derechos Humanos fue instaurado por hombres, dentro de un contexto social,
politico, cultural y econémico predeterminado que conlleva su vision del mundo -una vision
androcéntrica- y que no representa necesariamente los intereses de otros sujetos diferentes a
él”loz.

Analiza este problema Claudia lIriarte y concluye que “Desde la teoria del género, en el
planteamiento iusfeminista se postula que es necesario estructurar un modelo juridico institucional
especifico de no discriminacién de género, construido sobre la concepcidon de discriminacion
estructural, ya que solo asi sera posible determinar los requerimientos fundamentales para
configurar una institucionalidad capaz de desarrollar herramientas conceptuales que den cuenta
de la discriminacion que afecta a las mujeres y neutralizar las estructuras de poder vy
jerarquia. Con la discriminacion estructural como punto de partida, las soluciones no se
orientan hacia el disefio de herramientas para el logro de la igualdad, sino hacia la determinacién
y compresion de los elementos constituyentes de la subordinacion y discriminacion de las

. 103
mujeres” .

Uno de las principales convenciones internacionales para enfrentar esta situacion es la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer "Convencién de

Belem do Para™ que establece la violencia a la mujer, la forma mas extrema de discriminacién de

192 3 OPIA ZAVALA, V; LABBE CESPEDES, N. 2016. Discriminaciones Multiples: Una Perspectiva Desde
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El Caso de las Mujeres Migrantes. Memoria para optar
al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile. Santiago, Chile. Trabajo ganador del Concurso “Cuenta tu tesis en Derechos Humanos” 2016 Instituto
Nacional de Derechos Humanos (INDH). 28p.

1% |RIARTE RIVAS, C. (2018). La discriminacion estructural de género y su recepcion sistémica en el
sistema de derechos humanos. Anuario de Derechos Humanos, (14), 55-76. doi:10.5354/0718-
2279.2018.49168. p73.
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género, como “cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el

: 104
privado”™".

En Chile la discriminacion a la mujer se inserta en todos los planos, pero se evidencia
principalmente en que es relegada al deber de madre y del cuidado del hogar, es decir se le encierra

en la esfera privada, donde ademas existen altas tasas de violencia intrafamiliar.

Si bien se ha ampliado su participacién al area laboral, politico y publico, siempre es dentro de un
marco reducido, con bajas tasas de participacion, brecha salarial por razon de su sexo, expuestas a

situaciones de acoso y vulnerada reiterativamente Unicamente por su condicion de mujer.

Para evidenciar a nivel nacional como se expresa y extiende esta categoria sospechosa, son
sumamente esclarecedores los resultados expuestos en la nota “Encuesta revela alta percepcion de
agresion y discriminacion hacia la mujer” de la undécima version de la encuesta “Percepcion de las
mujeres sobre su situacion y condiciones de vida en Chile 2016, de la Corporaciéon Humanas que
“revelo que un alto porcentaje de mujeres (85,8%) considera que son discriminadas en Chile.
Entre los ambitos que rednen mayor sensacion de discriminacién estan trabajo (89,5%), acceso a
la justicia (74,8%) y libertad sexual (73,9%). Asi también, un 70,4% cree que la mujer indigena es
la que vive mayor discriminacion. Asi también, la mayoria de las mujeres cree que las

oportunidades no son iguales para hombres y mujeres (68,3%) 105,

Esto se respalda con el informe sobre los derechos de las mujeres en chile: la igualdad en la familia,
el trabajo y la politica de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos que expresa “La
Comisidn observa asimismo el vinculo existente entre la desigualdad de las mujeres chilenas en el
ambito de la familia y su participacion limitada en la vida publica y laboral del pais, debido a
concepciones estereotipadas de su rol social como mujeres y como madres. A pesar de la

creciente, aunque aun insuficiente, insercién de las mujeres en el ambito laboral, persiste un

104 OEA. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Muijer.
Convencion de Belém do Para

105 GONZALEZ, K. La Tercera: Encuesta revela alta percepcion de agresion y discriminacion hacia la
mujer. [en linea] <https://bit.ly/2AMyyj3> [consulta: 6 mayo 2018].
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desequilibrio en la asignacion social de responsabilidades familiares, que limita las opciones de las

. . . ’ . . 106
mujeres de incursionar y progresar en el ambito laboral y politico” .

Atendiendo lo anterior la doctora en derecho Claudia Castelletti Font acerca de la relacion del rol de
la mujer con el principio de igualdad determina que “El hecho que las mujeres seamos las que
soportamos el cuidado de los nifios de manera preferente, implica una gran desigualdad en la
persecucion del delito de abandono de menores. Esta concepcion sobre los “deberes” de las
mujeres respecto del cuidado de ciertas personas, hace que cuando estemos en presencia de
aquellas mujeres que no han seguido ese patron de conducta por la razén que sea, sean tratadas de

manera méas desfavorable que aquellas que si siguen ese modelo ",

Esto a partir de la revision de considerandos de la sentencia condenatoria que “Si se observa con
cuidado, en estos extractos el estereotipo sobre lo que se espera de una “buena mujer-madre” no
s6lo es usado por los operadores para atribuir responsabilidad a una persona, en cuanto parte de
la prueba de unos de los elementos del delito imputado (el “abandono”), sino también para
restarle verosimilitud a los dichos de la imputada, lo que intensifica la infraccion al principio de

1,108

igualdad

11.2.3.2.7.1.2. Indigena

En Chile las comunidades indigenas han sido vulneradas desde el colonialismo, pasando por las
etapas de asimilacionalismo y actualmente por una marginacion social principalmente por
problemas territoriales y choques culturales, lo cual se refleja en los altos indices pobreza y de

exclusion.

Si bien en nuestro ordenamiento existe la ley 19.253 que establece normas sobre proteccion,
fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la corporacion nacional de desarrollo indigena y

habiéndose ratificado el convenio 169 de la OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises

106 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre los derechos de las mujeres en Chile: la

igualdad en la familia, el trabajo y la politica. [en linea] <https:/bit.ly/2RBCLf1> [consulta: 20 octubre

2018]. punto 56.

07 CASTELLETTI FONT, C. 2011. ¢Las mujeres somos las Gnicas responsables del cuidado de los hijos?

La persecucion del delito de abandono de menores en Chile. Cometario critico a la sentencia del TOP de

ﬁ)gica en causa RUC 0710014873-5. Minuta n°2 Departamento de estudios defensoria nacional. Chile. 12p.
Ibid. 10p.
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Independientes, de todas maneras, su aplicacion sigue siendo conflictiva, por cuanto sigue habiendo

discriminacion, incluso respecto de la no aplicacion en casos en que si corresponde.

A nivel internacional el patron se repite, la ONU identifica ya en el 2007 que “Los pueblos
indigenas enfrentan muchos desafios y sus derechos humanos son violados con frecuencia: se les
priva de su derecho a controlar su propio desarrollo con base en sus valores, necesidades y
prioridades; tienen escasa representacion politica; y no tienen acceso a los servicios sociales. A
menudo se les excluye de los procesos de consulta sobre proyectos que afectan a sus tierras y son
con frecuencia victimas del desplazamiento forzoso como resultado de actividades comerciales

como la explotacién de los recursos naturales™®.

Uno de los principales problemas que se presenta al momento de proteger los derechos de los
pueblos indigenas en el sistema internacional es que, en palabras de Nash, “Los derechos humanos
se han consagrado como derechos individuales en que el sujeto de derechos es la persona quien
puede exigir del Estado una cierta actuacion a partir del reconocimiento de la titularidad de
derechos en razén de la sola pertenencia a la especie humana. De ahi que la proteccion de grupos,
en tanto colectivos, solo es posible a través de la elaboracion de una argumentacion sobre

derechos individuales "%,

11.2.3.2.7.1.2. Interseccionalidad: mujer indigena

Lo anterior se explica para el caso concreto al entender que las afectaciones a Gabriela no
corresponden a ser mujer o a ser indigena por separado, y tampoco se puede hacer un simple

entrelazamiento de estas, si no que la discriminacion de la cual es victima es por ser mujer indigena.

Otro caso paradigmatico que ayuda tanto a comprender este tipo de discriminacién como a sustentar
gue no es un caso aislado en Chile, es el de Lorenza Cayuhan, mujer indigena privada de libertad

que fue obligada a parir engrillada.

En el fallo de la Corte Suprema se indica “Que, asi las cosas, se estima que en el caso sub judice

hay una situacién paradigmatica de interseccionalidad en la discriminacion, donde se observa una

199 ONU. Lucha contra la discriminacién de los pueblos indigenas. [en linea] <https:/bit.ly/2xvNPIY>
[consulta: 10 julio 2018]

10 NASH, C. 2003. Proteccion de los derechos humanos indigenas en el sistema interamericano. Ponencia
presentada Seminario “Derechos Indigenas: Tendencias Internacionales y realidad. 9p.

70



confluencia de factores entrecruzados de discriminacion que se potencian e impactan
negativamente en la amparada, pues ésta recibié un trato injusto, denigrante y vejatorio, dada su
condicion de mujer, gestante y parturienta, privada de libertad y perteneciente a la etnia

111
mapuche .

11.2.3.2.7.2.1. Interseccionalidad en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

La interseccionalidad es la idea de que en ciertos casos el sujeto se puede categorizar en mas de
una categoria sospechosa o grupos especiales de proteccion y que en este caso se debe entender
dicho fendmeno como un nuevo grupo o categoria y no como una mera suma de estas. Se desprende

entonces de la interseccionalidad la discriminacién interseccional.

También se relaciona con la idea de discriminacion multiple, que determina que la discriminacion
se origina por una suma de categorias 0 por una interseccionalidad de estas, y esto se da por la
complejidad del humano, porque su vivencia y su identidad se determinan a partir de sus diversas

facetas.

La profesora Alejandra de Lama AymA atribuye la problematica a la que se han visto enfrentados
los sistemas de justicia frente a estos casos a que generalmente al hablar de discriminacién se
inserta a la victima en una de sus dimensiones, lo cual corresponde a la perspectiva monocausal o
unitaria de la discriminacion, simplificando la real envergadura de la situacion que debera
considerarse globalmente y no por un motivo aislado, en este sentido indica que “Analizar esa
discriminacion mdltiple bajo el prisma de uno solo de esos motivos, como sucede con la mayor
parte de las normas antidiscriminatorias actuales, supone tener una vision parcial del fenémeno

. .. . 5112
discriminatorio’ .

Ninguno de los conceptos anteriores estan normados expresamente pero se utilizan vastamente por
el sistema internacional y por ende han tenido los fundamentos de su tratamiento mas tedrico a

través de la doctrina.

Nace, como se revisara a continuacion gracias a la profesora Kimberlé Crenshaw y se desarrolla

principalmente respecto de las problematicas relacionadas a género, pero que tiene una recepcién

1 CS (2016): Resolucion n° 700011 de 1 de diciembre de 2016 Causa n° 92795/2016. Considerando 16.
112 DE LAMA AYMA, A. 2010. Discriminacién multiple. Barcelona. ADC, tomo LXVI, 2013, fasc.1. 274p.
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importante en el DIDH vy se utiliza expresamente por primera vez en la Conferencia de Naciones
Unidas contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y la Intolerancia, celebrada en
2001 en Durban, Sudéfrica.

11.2.3.2.7.2.2. Interseccionalidad en el feminismo

La interseccionalidad es una rama y herramienta del feminismo introducida por Kimberlé
Crenshaw, que, no exenta de critica y complejidades practicas, busca enfrentar la diversidad de
mujeres que existen y a la vez la inmensidad de situaciones particulares en las que se encuentran,

sobre todo en relacion a los diversos tipos de violencia ante los cuales se ven enfrentadas.

Como indica la doctora en derechos humanos MariaCaterina La Barbera “Este enfoque revela que
las desigualdades son producidas por las interacciones entre los sistemas de subordinacion de
género, orientacion sexual, etnia, religion, origen nacional, (dis)capacidad y situacién socio-

. . o . . 113
econdomica, que se constituyen uno a otro dinamicamente en el tiempo y en el espacio” .

En esta misma linea la Asociacion para los Derechos de las Mujeres y el Desarrollo mundial
(originalmente AWID en inglés) explica que “El andlisis interseccional tiene como objetivo revelar
las variadas identidades, exponer los diferentes tipos de discriminacion y desventaja que se dan
como consecuencia de la combinacion de identidades. Busca abordar las formas en las que el
racismo, el patriarcado, la opresion de clase y otros sistemas de discriminacién crean
desigualdades gue estructuran las posiciones relativas de las mujeres. Toma en consideracién los
contextos historicos, sociales y politicos y también reconoce experiencias individuales Unicas que

resultan de la conjuncion de diferentes tipos de Identidad ™.

Este entendimiento surge como una respuesta al modelo de feminismo clasico que comenzaba a
expandirse por el mundo, ya que, si bien intentaba apelar a la mujer como sujeto de este
movimiento, de todas maneras, quedaba reducido por sus origenes a un estereotipo de mujer blanca
europea y de clase media o alta (incluso con la importancia de la mujer obrera en el origen y

desarrollo del movimiento).

A BARBERA, M. 2016. Interseccionalidad, un “concepto viajero”: origenes, desarrollo e
implementacién en la union europea. Madrid, Espafia. Interdisciplina 4, n°® 8. 106p.

14 AWID. 2004. Interseccionalidad: una herramienta para la justicia de género y la justicia econémica.
Derechos de las mujeres y cambio econémico No. 9. 2p.
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Bajo esta mirada que se debe revisar el caso ya que Gabriela no es solo mujer, no es mujer indigena
aymara, no es mujer madre, no es mujer pastora, ni es mujer pobre. Gabriela Blas es mujer

indigena, madre, pastora y pobre.

11.3. Fin del Capitulo

Se sostiene luego de la revision particular de cada requisito que se configura el Dafio al Proyecto de
Vida en el caso de la pastora aymara Gabriela Blas, y que si bien dado el caracter de reservado de la
denuncia ante la Corte IDH, se puede deducir que de la revision de esta en conjunto al ASA se
desprende que el dafio que se genera debe repararse integramente, estableciendo reparaciones
similares a las analizadas respecto del Dafio al Proyecto de Vida en los otros casos investigados de
la Corte IDH.

En el préximo capitulo se analizard otro caso nacional que llegd a instancias internacionales
mediante denuncia ante la Comision IDH y posteriormente Acuerdo de Solucion Amistosa, el cual
posee particularidades distintas al recién analizado, por cuanto no contiene las caracteristicas tipicas
de los casos en que se considera el Dafio al Proyecto de Vida en la Corte, deberan flexibilizarse los

requisitos de dicha categoria de dafio y determinar a partir de ese ejercicio si logran contenerlo.
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CAPITULO I1I: MOVILH - MATRIMONIO IGUALITARIO

En este capitulo se revisara otro caso nacional que lleg6 a instancias internacionales para analizar la
concurrencia del Dafio al Proyecto de Vida, corresponde al de tres parejas del mismo sexo que no
pudieron contraer matrimonio o que no pudieron homologarlo y que con el apoyo de Movilh
iniciaron un procedimiento tanto en Chile como posteriormente en la Comision IDH. Este caso
posee varias caracteristicas que lo diferencian del analizado en el capitulo anterior que pueden
dificultar el andlisis de la configuracion de este tipo de dafio por lo que plantea la parte mas

experimental de esta investigacion.

I11.1. Caso Movilh: Matrimonio Igualitario

111.1.1. Resumen de los hechos

El dia 20 de octubre de 2010 tres parejas, representadas por Jaime Alarcén, con el apoyo y guia de
Movilh, presentaron un recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Santiago por
negativas al acudir a la oficina de Registro Civil e Identificacion de Santiago para intentar contraer

o convalidar matrimonio, por parte de la oficial civil de dicha sede dofia Juana Soto Silva.

En el caso de César Peralta Wetzel y Hans Arias Montero solicitaron el dia 23 de septiembre de
2010 hora para contraer matrimonio, lo cual les fue denegado atendiendo a lo dispuesto en el
articulo 102 del Cdédigo Civil que determina que el matrimonio es un contrato solemne por el cual
un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir

juntos, de procrear, y de auxiliarse mutuamente.

El otro caso es el de Stephane Abran quien solicit6 la inscripcion de matrimonio celebrado en el
Canada por el requirente Jorge Monardes Godoy, lo cual no fue acogido en virtud de lo dispuesto en
el articulo 80 inciso primero de la Ley N° 19.947, el cual norma que los requisitos de forma y fondo
del matrimonio seran los que establezca la ley del lugar de su celebracién. Asi, el matrimonio
celebrado en pais extranjero, en conformidad con las leyes del mismo pais, producira en Chile los
mismos efectos que si se hubiere celebrado en territorio chileno, siempre que se trate de la union

entre un hombre y una mujer.
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El tercer caso es el de Victor Arce Garcia quien pidi6 que se practicara la inscripcion del
matrimonio celebrado en Argentina por el requirente con José Miguel Lillo Isla, solicitud la cual fue
rechaza bajo los mismos fundamentos ya indicados.

111.1.2. El Derecho

111.1.2.1. Tramitacién Nacional

111.1.2.1.1. Recurso de Proteccién

El recurso de proteccién se interpone a partir de los hechos ya relatados, atendiendo a que dichas
acciones constituyen un acto arbitrario que infringe el articulo 19 nimero 2 de la Constitucién que
asegura a todas las personas que en Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay
esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley, es decir,
que norma el principio de igualdad. Indicando que, pese a existir norma expresa respecto de la
materia, debiese primar el principio recién expuesto y una interpretacion arménica y orgénica del

ordenamiento nacional.

La parte recurrida argumenta que las decisiones realizadas por parte de dofia Juana Soto no son
ilegales en cuanto fueron dictadas por la autoridad competente en el uso de las atribuciones
exclusivas que la ley otorga sobre el particular, enmarcandose en las disposiciones vigentes sobre

matrimonio civil contenidas tanto en el Cédigo Civil como en la Ley nimero 19.947.

En la vista de la causa la Primera Sala decret6 como medida para mejor resolver solicitar al
Tribunal Constitucional un pronunciamiento relativo al precepto legal contemplado en el articulo
102 del Cdadigo Civil, sobre la materia del recurso de proteccion. Se hace especial énfasis en que la

medida corresponde a un pronunciamiento y no a la interposicion de una accion de inaplicabilidad.
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111.1.2.1.2. Medida para mejor resolver: Tribunal Constitucional

Se revisan los antecedentes de los hechos ya desarrollados y la solicitud de la Corte de Apelaciones

del pronunciamiento respecto del precepto en cuestion como medida para mejor resolver.

Se plantea la tensién que expone el recurrente entre el articulo 19 niamero 2 de la Constitucion y el
articulo 102 del Codigo Civil en conjunto al articulo 80 de la ley N°19.947, la que segun el

recurrido, es inexistente debido a que la actuacion se ajusta a la legislacion vigente.

Mediante presentacion de fecha 7 de enero de 2011, el abogado Jaime Silva Alarcon se hace parte
en este procedimiento, argumentando que el articulo 102 del Cddigo Civil es contrario a los

siguientes preceptos constitucionales:

Articulo 1 respecto de los siguientes incisos: primero, las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos; segundo, La familia es el nicleo fundamental de la sociedad; cuarto, El Estado
esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comdn, para lo cual debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los
derechos y garantias que esta Constitucion establece; y, quinto, es deber del Estado resguardar la
seguridad nacional, dar proteccion a la poblacion y a la familia, propender al fortalecimiento de
ésta, promover la integracion armonica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de

las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.

Articulo 5 inciso segundo atendiendo a la clausula de apertura contenido en este respecto de lo
tratados internacionales ratificados por Chile como la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; vy,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, principalmente acerca de la dignidad
intrinseca, la igualdad ante la ley, la proteccion a la honra, la reputacion personal y la vida privada y

familiar.

Avrticulo 19 (La Constitucion asegura a todas las personas) en sus numerales: dos, La igualdad ante
la ley; tres, La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos; cuatro, el respeto y

proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia; nueve, El derecho a la
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proteccion de la salud; dieciocho, El derecho a la seguridad social; veinticuatro, el derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales; y
finalmente, veintiséis, la seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion
regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo
autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos

que impidan su libre ejercicio.

Atendiendo a los preceptos citados determina que al negar el matrimonio a personas Unicamente por
su orientacion sexual el Estado atenta principalmente contra su libertad y al derecho a ser
consideradas como iguales por discriminarlas arbitrariamente. Ademas indica que dicha discusion
no puede quedar ajena a la igualdad que proclama la Constitucion, ni tampoco al contexto social e

histérico nacional, la cual se distancia enormemente del momento en que se dictd el Codigo Civil.

Ninguna de las otras partes ni 6rganos constitucionales interesados hizo uso de su derecho a
formular observaciones. Sin perjuicio, el Director Nacional Subrogante del Servicio de Registro
Civil e Identificacion, mediante ordinario, reiter6 su postura de que el servicio habia dado cabal

cumplimiento a la normativa legal que regula el matrimonio civil.

Ademas expreso que en caso de haber actuado atendiendo las solicitudes se habria incurrido en el
delito tipificado en el articulo 388 del Cddigo Penal que determina que el oficial civil que autorice o
inscriba un matrimonio prohibido por la ley o en que no se hayan cumplido las formalidades que
ella exige para su celebracion o inscripcion sufrird las penas de relegacion menor en su grado medio
y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales. Igual multa se aplicara al ministro de culto
gue autorice un matrimonio prohibido por la ley, destacando la calidad de 6rgano de la

Administracion del Estado del Servicio de Registro Civil e Identificacion.

Analisis del reproche de autos

Recopila los antecedentes generales de la causa en Corte de Apelaciones y la remision de esta

Gltima al Tribunal Constitucional como medida para mejor resolver.

Indica que el requerimiento no sefiala de modo explicito el vicio de constitucionalidad que se

produciria con la aplicacién del articulo 102, si no que solo se remite en términos generales.

Destaca que la disposicion objetada determina textualmente que el matrimonio es entre un hombre y

una mujer.
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Fija la competencia especifica en la determinacion de si la aplicacion del articulo 102 del Cddigo
Civil en el recurso de proteccion en cuestion infringe o no la garantia de igualdad ante la ley,
contenida en el articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, al no autorizar que las

parejas homosexuales puedan contraer matrimonio.

Reserva Legal

Atendiendo al articulo 63 de la Constitucién se concluye que el matrimonio es objeto de la
codificacioén civil, y que, por ende, es materia de ley. Desarrolla que “Resulta evidente que la
definicién de lo que se entendera por matrimonio con caracter general y obligatorio, por su
importancia social, estatuye una de las bases esenciales del ordenamiento juridico civil y de ahi
que sea propio que la ley lo establezca ™.

A mayor abundancia indica que “es asi como las caracteristicas de la institucion, referidas a la
proteccion y desarrollo de la misma, han podido mutar en virtud de diversas normas de rango

legal”m.

Falta de Idoneidad de la Inaplicabilidad en el Presente Caso

Expresa que no se puede dictar sentencia estimatoria en cuanto el examen planteado no se condice

con el alcance de la accion de inaplicabilidad.

Explaya que no se impugna un precepto constitucional si no que la aplicacion de un estatuto
juridico complejo derivado del vinculo matrimonial entre hombre y mujer, el cual se regula
esencialmente en el Cddigo Civil y en la ley 19.947 de Matrimonio Civil, quedando fuera de la
esfera de accidon de este tribunal, en cuanto no puede modificar y regular las instituciones

comprendidas en el ordenamiento mediante un pronunciamiento de inaplicabilidad.

Determina que no puede considerarse bien formulado el requerimiento en cuanto se aplica el
articulo 80 del Cddigo Civil respecto de las parejas extranjeras y establece que el reproche al

articulo 102 del codigo Civil no resulta decisivo en la resolucién en relacién a dichas parejas.

Atendiendo a los argumentos expuestos, finalmente se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad.

115 TC (2011): Sentencia de 3 de noviembre de 2011 (1881-10), considerando sexto
81hid. considerando séptimo
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111.1.2.1.3. Recurso de Proteccion (Continuacion)

Si bien la Corte de Apelaciones expresa que hubo una errénea interpretacion por parte del Tribunal
Constitucional por cuanto se solicitaba un pronunciamiento y no una accién de inaplicabilidad, a su
vez, estima que a través de los votos particulares los Ministros de dicha Magistratura presentaron
sus pronunciamientos. Por esto considera como cumplida la medida para mejor resolver
indirectamente.

En cuanto a la legalidad del origen del acto de la autoridad (oficial del Registro Civil) determina
que se ejerce dentro de su &mbito de competencia descartando la ilegalidad de origen atendiendo a
lo dispuesto en el Decreto con Fuerza de ley N°1 del Ministerio de Justicia del afio 2000 (facultades
Registro Civil), en la Ley N°19.947 (matrimonio civil) especialmente en sus articulos 9 y 17, y
finalmente, en los articulos 6 y 7 de la Constitucion.

Sobre la legalidad en el ejercicio de las facultades determina que el recurrido para realizar su
actuacion se ha amparado tanto en un cumplimiento formal de las normas, las cuales al ser de orden

publico no admiten discrecionalidad en su aplicacion, como en el espiritu de la legislacion.

Respecto de dicho planteamiento desarrolla “Que, en ese orden de materias, cabe sefialar que un
estudio arménico de la legislacion que regula la materia conduce necesariamente a concluir que el
espiritu del legislador al dictar las leyes sobre el matrimonio, siempre consideré que tal vinculo

, Y,
solo podia contraerse entre un hombre y una mujer’"".

Hace especial énfasis en la claridad y precisién de los articulos 102 y 134 del Codigo Civil y en el

inciso segundo del articulo 18 de la Ley N°19.947, en que la voz establece un hombre y una mujer y

el marido y la mujer, respectivamente.

Finaliza el punto determinando “Tan claro, es a juicio de estos sentenciadores que la actual
legislacion chilena solo acepta el matrimonio entre un hombre y una mujer, que la Ley sobre
Matrimonio Civil tantas veces citada, norma de reciente data, consagra en el numeral 4° del

articulo 54 — es decir, entre las causales de divorcio — la conducta homosexual”**,

Por esto la Corte determina que no existe en la especie ilegalidad de ninguna natura