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Resumen

El material de investigacion tiene como objetivo analizar el contexto
normativo de nuestro pais en la proteccion de los derechos sexua-
les y reproductivos, basados en el marco normativo internacional y
referentes del derecho comparado en la proteccion de los derechos
humanos universalmente amparados. A la vez, busca estudiar y revisar
la jurisprudencia nacional e internacional al momento de aplicar la
normativa previamente desarrollada. A lo largo del texto, se anali-
zaran y explicaran los conceptos que enmarcan el contexto de los
derechos sexuales y reproductivos, destacando su relevancia, para que
estos sean ejercidos de manera plena y armonica, logrando la mayor
realizacion personal y espiritual del ser humano, complementando
su comprension y aplicacion en el ordenamiento juridico nacional,

con el marco normativo internacional.

Palabras clave

Derechos sexuales y reproductivos — Derechos humanos —
Tratados internacionales — Constitucion Politica de la Republica
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SAETEROS et al (2014), p. 299.

Introduccion

La vivencia de la sexualidad humana es un proceso complejo, con
implicaciones generales que se manifiestan en codigos éticos, en el
aprendizaje de valores y la normatividad legal, elementos todos, que
son conformados socialmente para regular el comportamiento sexual,
lo que es “bueno, malo, prohibido y aceptado, lo que se debe y no se
debe hacer”. Por tanto, los factores socioculturales, religiosos, o los
que vienen dados por la familia, junto con los servicios académicos
y de salud, modelan, condicionan o determinan la vivencia de la
sexualidad y su forma de expresion colectiva e individual en una
relacion dialéctica, entre otros aspectos. La sexualidad humana, si
bien es cierto que contiene componentes biologicos y psicologicos
bien determinados, es el resultado de la construccion social'.

Los derechos sexuales y reproductivos? son aquellos que permiten a
todas las personas, sin discriminacion, violencia o coercion, ejercer
plenamente su sexualidad como fuente de desarrollo personal y decidir
autonomamente sobre la sexualidad y reproduccion, contando para

ello con la informacion, los medios y servicios que asi lo permitan.

Los derechos sexuales y reproductivos no son privativos de las mujeres.
Son derechos de todas las personas, adolescentes, adultos, adultos
mayores, personas con discapacidad, y para algunas ONG, en especial
para la comunidad LGTBT’, porque la toma de decisiones sobre el
cuerpo, la sexualidad y reproduccion implica poder y autonomia, y
construye ciudadania.

Los seres humanos, por naturaleza y en su esencia, tienen el dere-
cho al goce de una vida sexual plena, libre y segura. Derecho que se
reconoce en una sociedad moderna y que, si bien no esta regulado
en forma expresa en nuestra regulacion nacional, es considerado

como derecho humano desde el punto de vista de la sexualidad y

A modo de aproximacidn, a este respecto utilizaremos la categoria mencionada por la Fundaciéon Humanas,
y disponible en su pdgina web. http://www.humanas.cl/
Fundacion Humanas (2016), p. 3.
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Decreto N° 48, del 2007.
OEA. CIDH (2017), p. 1.

Introduccién

reproduccion de hombres y mujeres. Por su parte, los derechos re-
productivos resultan ser una especie del género que a juicio de estos
autores representan los derechos sexuales. De este modo, no todo
derecho sexual es reproductivo, pero si todo derecho reproductivo
corresponde al correlato juridico de un derecho sexual.

En el afo 1990, durante el Gobierno del Presidente Patricio Aylwin
Azobcar, se formularon las Bases para una Politica de Planificacion
Familiar, en las cuales se indicaba “(...) el Gobierno de Chile reco-
noce el beneficio que logra la poblacion con las actividades de Pla-
nificacion Familiar, permitiéndole tener el numero de hijos con el
espaciamiento y oportunidad deseada. Por esta razon, se mantiene
el apoyo a las actividades de Planificacion Familiar en pro del logro
de una adecuada salud reproductiva integral”.

En Chile, actualmente, no existe un reconocimiento normativo
expreso a los derechos sexuales y reproductivos, e incluso, interna-
cionalmente tampoco existe algin tratado, acuerdo o convencion
que regule de manera especifica y exclusiva esta materia, por lo que
la proteccion de los derechos sexuales y reproductivos se enmarca
en la defensa universal de los derechos humanos.

“En términos de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y de 1a
Organizacion Panamericana de la Salud (OPS), los derechos sexuales
y reproductivos forman parte del derecho humano a la salud integral,
comprendida como un estado general de bienestar fisico, mental y
social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias. El derecho
ala salud reproductiva trata de todos los aspectos relacionados con el
sistema reproductivo, asi como la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos, y de tener la libertad para decidir si
procrear o no, cuiando hacerlo y con qué frecuencia™.

En nuestro ordenamiento juridico (normas nacionales y tratados
internacionales ratificados por Chile) se reconocen y protegen cier-
tos derechos, de los cuales se podria subsumir de manera extensiva
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Introduccién

la proteccion de derechos fundamentales provenientes de la arista
de la realidad sexual y reproductiva de las personas, derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana, como sujeto dotado de
dignidad, la cual debe ser respetada en todo escenario. Por lo anterior,
cabe hacernos la siguiente pregunta; ;serd necesario incluir de ma-
nera expresa los derechos sexuales y reproductivos en el sistema

normativo chileno?

“Si bien no hay instrumentos vinculantes expresamente referidos a
tales derechos con ese nombre, se pueden entender comprendidos
en tratados relacionados a determinadas materias-principalmente
derechos de las mujeres— o a otros derechos si reconocidos en diversos
tratados generales de derechos humanos, como la libertad personal,
la vida privada y familiar, o la prohibicion de la tortura, norma que

6

tiene ademas caracter de norma consuetudinaria de zus cogens”®.

Estos derechos humanos universalmente reconocidos, que se en-

cuentran incorporados actualmente en nuestra Constitucion, son:

1. Dignidad de la persona humana (art. 1°).

2. Derecho al reconocimiento de la familia como ntcleo fundamen-
tal de la sociedad y el deber del Estado de promover y protegerla
(art. 1°).

3. Derecho alavida ya la integridad fisica y psiquica de la persona.
La ley protege la vida del que esta por nacer. Prohibicion de todo
apremio ilegitimo (art. 19 N° 1).

4. Laigualdad ante la ley e igual proteccion de la ley en el ejercicio
de los derechos. Prohibicion de toda forma de discriminacion
arbitraria. Hombres y mujeres son iguales ante la ley (art. 19 N°
2y 3).

5. El derecho a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional (art. 1°).

Comité contra la Tortura (2007), pérrafo 1; en GAUCHE (2012), pp. 55-56.
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Derecho a la proteccion y respeto de la vida privada y la honra
de la persona y su familia y la proteccion de sus datos personales
(art. 19 N° 4).

Derecho a la libertad de conciencia y libertad de culto (art. 19
N°6).

Derecho a la libertad personal y la seguridad individual (art. 19
N° 7).

Derecho a la proteccion de la salud (art. 19 N© 9).
Derecho a la educacion (art. 19 N° 10).
Derecho a la libertad de emitir opinion (art.19 N° 12).

Derecho a presentar peticiones a la autoridad, sobre asuntos de
interés publico o privado (art. 19 N° 14).

Derecho a la libertad de trabajo y su proteccion. Prohibicion
de cualquier discriminacion que no se base en la capacidad, o
idoneidad personal (art. 19 N° 16).

Derecho a la seguridad social. Deber del Estado de supervigilar el
adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social (art. 19 N° 18).

5. Derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase

de bienes corporales e incorporales (art. 19 N° 24).

La esencialidad de los derechos. La no afectacion en su esencia
de los derechos reconocidos constitucionalmente (art. 19 N° 26).

De los derechos y principios anteriormente senalados, se pueden

desprender los lineamientos sobre los cuales se enmarcan los dere-

chos sexuales y reproductivos, y a consecuencia de estos, la definicion

formal de salud sexual y reproductiva.

Salud sexual: “un estado de bienestar fisico, emocional, mental y

social relacionado con la sexualidad; no es meramente la ausencia

de enfermedad, disfuncion o debilidad. La salud sexual requiere un

acercamiento positivo y respetuoso hacia la sexualidad y las relaciones

sexuales, asi como la posibilidad de obtener placer y experiencias
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sexuales seguras, libres de coercion, discriminacion y violencia. Para
que la salud sexual se logre y se mantenga los derechos sexuales de
todas las personas deben ser respetados, protegidos y cumplidos™.

Salud reproductiva: “un estado general de bienestar fisico, mental
y social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en
todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus
funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrana
la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos
de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando

y con qué frecuencia”.

Dentro de los objetivos de desarrollo sostenible sobre los derechos
humanos, se encuentra el garantizar el acceso universal a la salud
sexual y reproductiva y a los derechos reproductivos en armonia con
lo establecido por el Programa de Accion de la Conferencia Inter-
nacional sobre Poblacion y Desarrollo, la Plataforma de Accion de
Beijing, y los documentos finales de sus conferencias’.

Todas las personas' nacen con una serie de derechos humanos
inalienables protegidos en virtud de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y otros documentos de derechos humanos. Entre
ellos figuran los derechos de integridad fisica, eleccion, autonomia
y autodeterminacion. Todos tenemos derecho a tomar decisiones
y tener el control sobre nuestra salud, nuestros cuerpos, nuestra
sexualidad y nuestra reproduccion, sin temor a sufrir castigo, repre-
salias, discriminacion o violencia. Desgraciadamente, nuestra libertad
para tomar estas decisiones puede ser cuestionada o controlada por
diversos actores: familias, gobiernos, profesionales de la medicina o
autoridades religiosas, entre otros, en todo el mundo.

OMS (2002), p. 35.
ONU (1994), p. 117.
KALTENBORN et al (2020), p. 216.
Amnistia Internacional (2015), p. 1.
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1. Aspectos y definiciones 12
generales

1 1 Diversos aspectos sobre la terminologia
° “derechos sexuales y reproductivos”

1.1.1 ¢ Qué son los derechos sexuales?

Los derechos sexuales'' comenzaron a ser discutidos a fines de la
década de los ochenta con la epidemia del VIH/SIDA, principalmen-
te dentro del movimiento gay y de lesbianas, al cual se sumo6 parte
del movimiento feminista'?. Segin Sonia Corréa” y Maria Betania
Avila™, el término “derechos sexuales” fue introducido como estra-
tegia de negociacion en la Conferencia Internacional de Poblacion
y Desarrollo (CIPD), en 1994, para que los derechos reproductivos
fueran garantizados en el texto final de la Declaracion y Programa
de Accion de El Cairo. La inclusion del término “sexual” radicaliza-
ba el lenguaje de forma que, al conceder su supresion, se negociaba
la permanencia de “derechos reproductivos”". Por eso es que el
término “derechos sexuales” no aparece en el documento final del
Programa de Accion de El Cairo.

Sin embargo, la discusion sobre tales derechos fue retomada en la IV
Conferencia Mundial sobre la Mujer. De conformidad con lo previsto
en el parrafo 96 de la Declaracion y Plataforma de Accion de Pekin:

MATTAR (2008), p. 60.

El sector del movimiento feminista que se unié en la lucha por derechos sexuales a gais y lesbianas (que sufren
tanta opresion por ser mujeres como sus pares) es el que considera la sexualidad como dominio crucial para
comprender y transformar la desigualdad de género. CORREA y AVILA (1994), p. 21.

Sonia Corréa, activista e investigadora feminista de Brasil, que trabaja principalmente en temas de igualdad
de género, salud y sexualidad. Actualmente es investigadora asociada en la Asociacion Interdisciplinaria Bra-
silefia para el SIDA, en Rio de Janeiro. Desde 2002, junto a Richard Parker, copresidié Sexuality Policy Watch
(SPW), un foro global compuesto por investigadores y activistas involucrados en el andlisis de tendencias
globales en politicas y politicas relacionadas con la sexualidad.

Maria Betdania Avila, doctora en Sociologia e investigadora en SOS CORPO Instituto Feminista para la De-
mocracia, y una de sus fundadoras en 1981 Es militante de Articulacion de Mujeres Brasilefias (AMB) y de la
Articulacion Feminista Marcosur (AFM) y miembro del grupo de trabajo CLACSO “Feminismos, resistencias
y procesos emancipatorios”. Es autora de libros y textos sobre trabajo productivo y reproductivo, trabajo
domeéstico, feminismo y derechos reproductivos y derechos sexuales.

CORREA y AVILA (2003), p. 21.
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“Los derechos humanos de las mujeres incluyen su derecho a tener
control sobre las cuestiones relativas a su sexualidad, incluida su
salud sexual y reproductiva, y a decidir libremente respecto de esas
cuestiones sin verse sujeta a coercion, discriminacion o violencia”.

Las relaciones igualitarias entre las mujeres y los hombres respecto
de las relaciones sexuales y la reproduccion, incluyen el pleno res-
peto a la integridad de la persona, exigen el respeto y el consenti-
miento reciprocos y la voluntad de asumir conjuntamente la respon-
sabilidad de las consecuencias del comportamiento sexual.

Como se puede notar, esta todavia no es una definicion propiamente
dicha de los derechos sexuales. Se refiere a los derechos que supues-
tamente componen los derechos sexuales, permaneciendo el placer,
como fin en si mismo, oculto en el discurso de las Conferencias
Internacionales de la ONU.

Rosalind Petchesky'® senala el hecho de que el desarrollo, aunque
incipiente del concepto de derechos sexuales, solo fue posible de for-
ma negativa, o sea, enunciando el derecho de no ser objeto de abuso
o explotacion, en el sentido paliativo del combate a las violaciones.
Formula, entonces, las preguntas:

“;Por qué es tanto mas facil declarar la libertad sexual de forma

negativa, que en un sentido positivo y emancipatorio?

;Por qué es mas facil llegar a un consenso sobre el derecho de no
ser objeto de abuso, explotacion, violacion, trafico o mutilacion, pero
no sobre el derecho de usufructuar plenamente del propio cuerpo?”

Para la autora es necesario que el desarrollo de los derechos sexuales
se dé en el sentido de ampliarlos a un concepto positivo, que vaya mas
alla del combate a las discriminaciones y abusos cometidos contra

Rosalind Petchesky, politéloga y tedrica lider en derechos reproductivos internacionales. Basdndose en la
ética, la filosofia politica, la teoria feminista, la historia, la ciencia politica, la sociologia, la demografia, la
semiotica y el derecho, Petchesky integra muchos tipos de andlisis académicos para aclarar el tema de los
derechos reproductivos. Es autora de The Individual’s Rights and International Organization (1966), Abortion
and Women’s Choice: The State, Sexuality, and Reproductive Freedom (1984, 2d rev. Ed., 1990), y Global Pres-
criptions: Gendering Health and Human Rights (2003).
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las minorias sexuales, incluidas ahi las mujeres que no se encuadran
en las formas dominantes de su género. Asi, deben englobar las 1la-
madas “titularidades (enzitlements) afirmativas, ya que las titularidades
afirmativas y negativas son los dos lados de la misma moneda: no
puedo gozar de mi cuerpo sexual si estoy constantemente sometida

al temor, digamos, de un abuso”"’.

1.1.2 ;{Qué son los derechos reproductivos?

Tal como se menciono6 en un comienzo de este acapite, los derechos
sexuales y reproductivos forman parte o se originan como conse-
cuencia del respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos

universalmente declarados.

A proposito de la investigacion realizada por Laura Davis Mattar'®) el
término “derechos reproductivos” se hizo publico en el I Encuentro
Internacional de Salud de la Mujer realizado en Amsterdam, Holanda,
en 1984. Hubo un consenso global de que esta denominacion traducia
un concepto mas completo y adecuado que el de “salud de la mujer”
para la amplia agenda de autodeterminacion reproductiva de las mu-
jeres”. La formulacion del contenido de los derechos reproductivos
comenz0, pues, en un marco no institucional, de deconstruccion de
la maternidad como deber, con la lucha por el derecho al aborto y a
la anticoncepcion en paises desarrollados™.

A partir de ahi, estudiosos del derecho comenzaron a refinar el con-
cepto de derechos reproductivos, tratando de dar precision a su
contenido. Es el caso de Lynn Freedman y Stephen Isaacs que se-
falaron la importancia de la opcion reproductiva como un derecho
humano universal?'. Rebecca Cook?, a su vez, defendio la idea de

PETCHESKY, R.P. (1999), p. 16.

MATTAR (2008), p. 61.

CORREA y AVILA (2003), p. 20.

CORREA (1999), p. 41.

FREEDMAN (1993), p. 19.

Rebecca Cook, profesora emérita y codirectora del Programa Internacional de Derecho en Salud Sexual y
Reproductiva de la Facultad de Derecho de la Universidad de Toronto. Es LLM y JS.D de la Universidad de
Columbia, ademds de profesora en la Facultad de Derecho, la Facultad de Medicina y el Centro Asociado
de Bioética de la Universidad de Toronto. Es coeditora en asuntos legales y éticos de la revista International
Journal of Gynecology and Obstetrics y forma parte de los consejos asesores de las publicaciones Human
Rights Quarterly y Reproductive Health Matters. Ha sido distinguida con el Certificate of Recognition for
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generales

que las leyes que niegan, obstruyen o limitan el acceso a los servicios
de salud reproductiva violan derechos humanos basicos previstos en
convenciones internacionales. Segun ella, para ser realmente uni-
versal, el derecho internacional de los derechos humanos debe
exigir a los Estados que tomen medidas preventivas y paliativas para
proteger la salud reproductiva de la mujer, dandole la posibilidad de
ejercer su autodeterminacion reproductiva®.

La nomenclatura “derechos reproductivos” se consagré en la Confe-
rencia Internacional de Poblacion y Desarrollo, que tuvo lugar en El
Cairo, Egipto, en 1994,y fue reafirmada en la IV Conferencia Mundial
sobre la Mujer, en Pekin, China, en el ano 1995. Segun el parrafo 7.3
del Programa de Accion de El Cairo:

“Los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que
ya estan reconocidos en leyes nacionales, documentos internaciona-
les sobre derechos humanos y en otros documentos aprobados por
consenso. Estos derechos se basan en el reconocimiento del derecho
basico de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsa-
blemente el numero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos
y a disponer de la informacion y de los medios para ello, asi como
el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y repro-
ductiva. También incluye el derecho a adoptar decisiones relativas
a la reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones o violencia,
de conformidad con lo establecido en los documentos de derechos

humanos”?.

Al respecto, el Instituto Interamericano de Derechos Humanos recalca
la idea de que “es facil asi comprobar que los derechos reproducti-
vos son parte integral e indivisible de los derechos humanos, pero

Outstanding Contribution to Women’s Health otorgado por la International Federation of Gynecologists
and Obstetricians, asi como con el premio Ludwik and Estelle Jus Memorial Human Rights Prize. Cuenta con
diversas publicaciones en el drea de la salud sexual y reproductiva de las mujeres, entre ellas el libro Gender
Stereotyping: Transnational Legal Perspectives, traducido al espafol como Estereotipos de género: perspec-
tivas legales transnacionales.

COOK (1993), p. 73.

ONU (1995), p. 37.
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como la ampliacion y profundizacion de los derechos humanos en
general y de los derechos humanos de las mujeres en particular, es

2”25

un proceso dinamico”>.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2008), p. 24.
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1 2 Anadlisis y contexto de aplicacion de términos
° relevantes como sexo, género, orientacion sexual,
identidad de género y expresiéon de género?

1.2.1 Sexo: En un sentido estricto, el término “sexo” se refiere “a

927

las diferencias biologicas entre el hombre y la mujer””; a sus carac-

teristicas fisiologicas®™, a “la suma de las caracteristicas biologicas

que define el espectro de los humanos personas como mujeres y

29

hombres”®, 0 a “la construccion bioldgica que se refiere a las carac-

teristicas genéticas, hormonales, anatdmicas y fisiologicas sobre cuya

base una persona es clasificada como macho o hembra al nacer”.

1.2.1.1 Personas intersex: Desde la perspectiva del sexo, ademas
de los hombres y las mujeres, se entiende que se alude también a las
personas intersex. En la doctrina, se ha definido la intersexualidad
como “todas aquellas situaciones en las que el cuerpo sexuado de
un individuo varia respecto al szandard de corporalidad femenina o
masculina culturalmente vigente™'. Historicamente, la comprension

de esta identidad biolégica especifica se ha denominado a través de la

Y

figura mitologica del hermafrodita, la persona que nace “con ‘ambos
sexos, es decir, literalmente, con pene y vagina™*?. Estas expresiones

también se han reflejado en el lenguaje juridico™ y en el lenguaje

En esta temdtica, se destacan los siguientes fallos provenientes de la Jurisprudencia nacional: El primer fallo
bajo la Ley N° 20.609, Ley Zamudio, (Rol 17314-2012, 3er Juzgado Civil de Santiago). Se destaca como hito
historico el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, que ordena a la Isapre a no considerar la transe-
xualidad como enfermedad (preexistencia). Nota de prensa disponible en Diario La Tercera (2019).

CEDAW (2010), pérrafo 5.

Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, (2009), parrafo 20.
CABRAL y BENZUR (200595), p. 24.

Institute of Medicine (2011), p. 25.

CABRAL y BENZUR (2005), p. 24.

En 1999, la Corte Constitucional colombiana estudié el caso de “castracion” de un nifio seudohermafrodita.
Sentencia de Unificacion: SU-337 de 1999.

En medicina, se consideran tres tipos de hermafroditismo: seudohermafroditismo femenino, seudoherma-
froditismo masculino y hermafroditismo verdadero. Estas diversas categorias médicas fueron estudiadas en
1999 por la Corte Constitucional de Colombia, basdndose en diversos libros y revistas médicas especializadas
sobre el tema. Véase, entre otros, WILSON y REINER (1998), p. 360.
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médico*. En la actualidad, tanto en el movimiento social LGTBI,
como en la literatura médica y juridica®, se considera que el término
“Intersex” es técnicamente el mas adecuado.

1.2.2 Género: La diferencia entre sexo y género radica en que el
primero se concibe como un dato biologico, y el segundo, como una
construccion social. EI Comité de Naciones Unidas que monitorea
el cumplimiento con la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus
siglas en inglés, en adelante el “Comité CEDAW?”) ha establecido
que el término “sexo” se refiere a las diferencias biologicas entre el
hombre y la mujer, mientras que el término “género” se refiere a las
identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente de
la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se atribuye
a esas diferencias biologicas™.

Social y doctrinalmente, se ha establecido una diferenciacion entre
el sexo y el género. Actualmente, existe una tendencia a marcar esta
distincion también en el lenguaje legislativo. Sin embargo, a nivel
internacional y con cierta uniformidad en el ambito doméstico, las
categorias “sexo” y “género” han sido historicamente utilizadas en
forma intercambiable”. Por lo tanto, en el caso de algunos tratados

internacionales y demas cuerpos normativos que al momento de su

En la literatura médica, se ha dado paso al uso del término “intersexualidad” con preferencia al de “herma-
froditismo” o “seudohermafroditismo” para designar los Desérdenes del Desarrollo Sexual (en inglés DSD),
refiriéndose ahora a la intersexualidad 46, XX; intersexualidad 46, XY; Intersexualidad gonadal verdadera; y
a la intersexualidad compleja/indeterminada. Por su parte, la jurisprudencia nacional como en el caso de
Colombia ha utilizado la expresidn “estados de intersexualidad” cuando trata este tema, en particular en sus
sentencias T-1021 de 2003 y T-912 de 2008. Organizaciones internacionales pioneras en la materia como
Intersex Society of North America han reivindicado también este término, aunque distanciandose del concepto
de desorden del desarrollo sexual.

CEDAW (2010), pérrafo S.

En un sentido amplio, la acepcidn se extiende mds alld de caracteristicas estrictamente biolégicas y, como lo
ha establecido el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de las Naciones
Unidas, “el concepto de ‘sexo’ (...) ha evolucionado considerablemente para abarcar no sélo las caracteristicas
fisiolégicas sino también la creacién social de estereotipos, prejuicios y funciones basadas en el género que
han dificultado el ejercicio de los derechos econdémicos, sociales y culturales en igualdad de condiciones”.
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas (2009), pdrrafo 20.

Por ejemplo, en interpretacién de la CEDAW, su comité ha indicado que “[s]i bien en la Convencién solo se
menciona la discriminacién por motivos de sexo, al interpretar el articulo 1° junto con el parrafo f) del articulo
2° y el parrafo a) del articulo 5° se pone de manifiesto que la Convencion abarca la discriminacion contra la
mujer por motivos de género”. Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, CEDAW (2010), pdrrafo 5.
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redaccion no contemplaban la categoria “género”, se interpreta que
la categoria “sexo” comprende también la categoria “género”, con el
fin de asegurar el objeto util de la proteccion juridica integral.

1.2.3 Orientacion sexual: La orientacion sexual de una persona es
independiente del sexo biologico o de la identidad de género. Se ha
definido como “la capacidad de cada persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género
diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi
como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con

estas personas”®

. En el derecho comparado, se ha entendido que la
orientacion sexual es una categoria sospechosa de discriminacion,
para lo cual se han utilizado distintos criterios que incluyen la inmu-
tabilidad de esta, “entendiendo por inmutabilidad una caracteristica
dificil de controlar de la cual una persona no puede separarse a
riesgo de sacrificar su identidad”’. En esta perspectiva se ubican los
términos “heterosexualidad”, “homosexualidad”y “bisexualidad”,; los

cuales pueden describirse de la siguiente manera:

1.2.3.1 Heterosexualidad: Hace referencia a la capacidad de una
persona de sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y se-
xual por personas de un género diferente al suyo y a la capacidad de

mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas.

1.2.3.2 Homosexualidad: Hace referencia a la capacidad de cada
persona de sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y se-
xual por personas de un mismo género y a la capacidad mantener
relaciones intimas y sexuales con estas personas. De la informacion
recibida por la Comision se observa una tendencia en el movimiento

Principios de Yogyakarta (2006), p. 6.

CIDH (2011), P&rrafo 22.
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LGTBI a reivindicar® el uso y referencia a los términos “lesbiana”*!
(para hacer referencia a la homosexualidad femenina) y “gay” o “gai”*
(para hacer referencia a la homosexualidad masculina o femenina).

1.2.3.3 Bisexualidad: Hace referencia a la capacidad de una per-
sona de sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual
por personas de un género diferente al suyo o también de su mismo
género, asi como a la capacidad mantener relaciones intimas y se-

xuales con estas personas®.

1.2.4 |dentidad de género: De conformidad con los Principios de
Yogyakarta* (principios sobre la aplicacion de la legislacion interna-
cional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la

Desde el 17 de mayo de 1990, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) excluyd la homosexualidad de la
Clasificacion Estadistica Internacional de Enfermedades y Otros Problemas de Salud. El término “homose-
xualidad” tiende a asociarse con la patologia homosexualismo que por mucho tiempo existié en las clasifica-
ciones de enfermedades psiquidtricas. En este sentido, desde el movimiento social se rechaza este término,
prefiriéndose el término “gay”.

En los paises angloparlantes, se tiende a utilizar “gay” en forma indistinta para referirse a hombres y mujeres;
sin embargo, en paises hispanoparlantes, se usa el adjetivo “gay” para referirse a hombres, y el adjetivo “les-
biana” para referirse a las mujeres. La persistencia de la asociacién de la expresion “lesbiana” con el lesbia-
nismo-homosexualismo (como enfermedades o trastornos) resulta problemdtico, y en este sentido, existen
posiciones encontradas en el uso de esta categoria.

La Real Academia Espafiola, en su diccionario panhispdnico de dudas, da preferencia a la grafia “gai” sobre
“gay”. Al respecto indica: “Aunque entre los hispanohablantes estd extendida la pronunciacion inglesa [géi],
en espanol se recomienda adecuar la pronunciacion a la grafia y decir [gail”.

ONU, Alto Comisionado de los Derechos Humanos (2013), p. S.

Los Principios de Yogyakarta constituyen, en la actualidad, una referencia relevante en relacién a la com-
prension juridica de la poblacion LGTBI, debido a que para su elaboracion intervinieron expertos y expertas
en la materia. En este sentido, algunas de las definiciones recogidas parten de dicho documento, a modo de
referencia, que se nutre a su vez de otros pronunciamientos juridicos relevantes en la materia. Principios de
Yogyakarta (2006). Parrafo 1.

Estos principios son:

Principio 1: El derecho al disfrute universal de los derechos humanos.

Principio 2: Los derechos a la igualdad y a la no discriminacién.

Principio 3: El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica.

Principio 4: El derecho a la vida.

Principio 5: El derecho a la seguridad personal.

Principio 6: El derecho a la privacidad.

Principio 7: El derecho de toda persona a no ser detenida arbitrariamente.

Principio 8: El derecho a un juicio justo.

Principio 9: El derecho de toda persona privada de su libertad a ser tratada humanamente.

Principio 10: El derecho de toda persona a no ser sometida a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes.

Principio 11: El derecho a la proteccion contra todas las formas de explotacién, venta y trata de personas.
Principio 12: El derecho al trabajo.

Principio 13: El derecho a la seguridad social y a otras medidas de proteccion social.

Principio 14: El derecho a un nivel de vida adecuado.
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identidad de género), la identidad de género es la vivencia interna e
individual del género tal como cada persona la siente profundamente.
Esta podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria
involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal a
través de medios médicos, quirtirgicos o de otra indole, siempre que
la misma sea libremente escogida), asi como otras expresiones de
género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales®.

La Corte IDH en Opinion Consultiva oc-24 de 24 de noviembre de
2017, parrafo 94, describe la identidad de género como “la vivencia
interna ¢ individual del género tal como cada persona la siente, la
cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento. Lo anterior, conlleva también a la vivencia personal del
cuerpo y otras expresiones de género, como lo son la vestimenta, el
modo de hablar y los modales (supra parr. 32.f). En esa linea, para
esta Corte, el reconocimiento de la identidad de género se encuentra
ligada necesariamente con la idea segin la cual el sexo y el género
deben ser percibidos como parte de una construccion identitaria

Materiales docentes Academia Judicial

que es resultado de la decision libre y autbnoma de cada persona,
sin que deba estar sujeta a su genitalidad” *.

En el ano 2018, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) destaca avances hacia el reconocimiento de la identidad de
género en la region, recalcando que “la creacion e implementacion

Principio 15: El derecho a una vivienda adecuada.
Principio 16: El derecho a la educacion.
Principio 17: El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud.
Principio 18: Proteccién contra abusos médicos.
Principio 19: El derecho a la libertad de opinidén y de expresidn.
Principio 20: El derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacificas.
Principio 21: El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.
Principio 22: El derecho a la libertad de movimiento.
Principio 23: El derecho a procurar asilo.
Principio 24: El derecho a formar una familia.
Principio 25: El derecho a participar en la vida publica.
Principio 26: El derecho a participas en la vida cultural.
Principio 27: El derecho a promover los derechos humanos.
Principio 28: El derecho a recursos y resarcimientos efectivos.
Principio 29: Responsabilidad.
45  Principios de Yogyakarta (2006), p. 6.
46  CIDH (2017).

¢ indice de contenidos
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de leyes de identidad de género en la region son formas de empezar
a reparar una deuda historica que las democracias de América Latina
tienen con las personas trans. En ese sentido, la ley de identidad
de género de Chile tiene un impacto positivo en las condiciones y
calidad de vida de las personas trans, garantizando el derecho mas

basico de existir” ¥.

Dentro de la categoria de identidad de género se incluye general-
mente la categoria de transgenerismo o trans. A continuacion, se
presentan las definiciones mayormente aceptadas en relacion con

esta perspectiva.

1241 Transgenerismo o trans: Este término “paragua” —que in-
cluye la subcategoria transexualidad y otras variaciones— es utilizado
para describir las diferentes variantes de la identidad de género, cuyo
comun denominador es la no conformidad entre el sexo biologico de
la persona y la identidad de género que le ha sido tradicionalmente
asignada®. Una persona trans puede construir su identidad de género
independientemente de intervenciones quirrgicas o tratamientos

médicos®.

1.2.4.2 Transexualismo: Las personas transexuales se sienten y
se conciben a si mismas como pertenecientes al género opuesto
que social y culturalmente se asigna a su sexo bioldgico. Producto
de esto, optan por una intervencion médica —hormonal, quirtrgica
0 ambas— para adecuar su apariencia fisica—biologica a su realidad
psiquica, espiritual y social.

OEA. Comision Interamericana de Derechos Humanos (2018).

Ph. D. Martine Aliana Rothblatt desarrollé en su manifiesto Apartheid of Sex esta categoria genérica, que a
su vez ha sido utilizada por el movimiento social LGBT y la academia para englobar las distintas expresiones
de la identidad de género transgénero. En oposicién a la categoria de transgénero, se podria hablar de la
categoria de cisgénero, que refleja por el contrario la conformidad entre el sexo biolégico y lo que cultural y
socialmente se espera en relacién a la concordancia con su género. La subcategoria cismasculino haria refe-
rencia al hombre bioldgico que asume una identidad de género masculing, y la cis-femenina haria referencia
a la mujer biolégica que asume una identidad de género femenina. Al respecto se puede consultar la obra de
Serano, Julia, Whipping Girl: A Transsexual Woman on Sexism and the Scapegoating of Femininity. Seal Press
(Emeryville, CA), June 2007.

Véase, por ejemplo, la Ley de Identidad de Género, Uruguay, 12 de octubre de 2009, que en su articulo 3°
(requisitos) establece que “[e]n ningun caso se exigird cirugia de reasignacion sexual para la concesion de la
adecuacion registral de la mencién del nombre o del sexo que fuere disonante de la identidad de género de
la persona a que se hace referencia en dicho documento”.
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1.2.4.3 Intersexualidad: Integra a las personas que poseen caracte-
risticas genéticas de hombres y mujeres, y se ha definido como “todas
aquellas situaciones en las que el cuerpo sexuado de un individuo
varia respecto al estandar de corporalidad femenina o masculina
culturalmente vigente”. Historicamente, la comprension de esta
identidad biolégica especifica se ha denominado a través de la figura
mitologica del hermafrodita, la persona que nace “con ‘ambos’ sexos,
tanto en el movimiento social LGTBI, como en la literatura médica
y juridica se considera que el término “intersex” es técnicamente el
mas adecuado. Una persona intersex puede identificarse como hom-
bre, como mujer o como ninguno de los dos mientras su orientacion

sexual puede ser lesbiana, homosexual, bisexual o heterosexual”*,

ONU, Alto Comisionado de los Derechos Humanos (2013), p. 4.
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1 3 Otras
° subcategorias

Entre estas categorias se encontraria a las personas travestis, lo que
en términos generales’ se refiere a quienes expresan su identidad
de género —ya sea de manera permanente o transitoria— mediante
la utilizacion de prendas de vestir y actitudes del género opuesto
que social y culturalmente se asigna a su sexo biologico. Ello puede
incluir la modificacion o no de su cuerpo.

Dentro de la categoria transgénero, también se han ubicado otras
terminologias tales como: cross-dressers (quienes ocasionalmente usan
atuendos propios del sexo opuesto); drag gueens (hombres que se vis-
ten como mujeres exagerando rasgos femeninos, generalmente en
contextos festivos); drag kings (mujeres que se visten como hombres
exagerando rasgos masculinos, generalmente en contextos festivos);
y transformistas (hombres o mujeres que representan personajes del
sexo opuesto para espectaculos)™.

En general existe una diversidad de posicionamientos politicos en relacién al término “travesti”. Por una par-
te, algunos grupos de activistas trans han sefialado que es usado en forma peyorativa, mientras que otros
lo reconocen como una categoria politica con gran fuerza significativa (véase, por ejemplo, la Declaracién
Travestis Feministas, XI Encuentro Feminista Latinoamericano y del Caribe. México D.F. Marzo de 2009). Or-
ganizaciones como Global Rights han indicado que la definiciéon de persona travesti, segun se ha utilizado
en algunas partes de América Latina, busca referirse a “varones que, con frecuencia a muy temprana edad,
adoptan nombres, estilos de vestimenta, peinado y pronombres lingUisticos femeninos. Pueden o no tomar
hormonas femeninas, modificar sus cuerpos mediante siliconas y/o someterse a cirugia de reasignacion de
sexo. Por lo general, las travestis no se definen ni como hombres ni como mujeres, sino que reivindican su
identidad propia. El término ‘travesti’ es menos general que ‘transgender’ en inglés (o su equivalente caste-
llano, ‘transgénero), y ellas no necesariamente se identifican con la acepcién que en inglés tiene la palabra
equivalente ‘transvestite”. (pag. 110). Asimismo, esta organizacién observa que, en el contexto de los Estados
Unidos, el término “transvestite” “es una forma anticuada de describir principalmente a los hombres que vis-
ten ropas que, segun las convenciones sociales, corresponden a otro género”. (pdg. 15) Véase Global Rights:
Partners for Justice. Cémo lograr credibilidad y fortalecer el activismo: una guia para la incidencia en temas
de sexualidad, 2010. Por su parte, el Manual de diagndstico psiquidtrico americano (302.3 “fetichismo tra-
vesti”) define el travestismo como hombres heterosexuales que, en forma recurrente y con intensidad sexudl,
elaboran fantasias o acciones que involucran el uso de prendas femeninas.

Informacion recibida por la CIDH en las audiencias temdticas sobre la situacion de los derechos de las per-
sonas lesbianas, gays, trans, bisexuales e intersex.
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En relacion con estas categorias existen discusiones legales®, mé-
dico-cientificas’™ y sociales™ que, desde diferentes perspectivas, se
aproximan a ellas. Sin embargo, existe un cierto consenso®® para refe-
rirse o auto referirse las personas transgénero como “mujeres trans”
cuando el sexo biologico es de hombre y la identidad de género es
femenina; “hombres trans” cuando el sexo bioldgico es de mujer y la
identidad de género es masculina; o “persona trans o trans”, cuando
no existe una conviccion de identificarse dentro de la categorizacion

masculino-femenino.

La expresion de género ha sido definida como “la manifestacion
externa de los rasgos culturales que permiten identificar a una per-
sona como masculina o femenina conforme a los patrones conside-
rados propios de cada género por una determinada sociedad en un

57

momento historico determinado””.

Como lo afirma la Comision Internacional de Juristas, la nocion de
aquello que constituyen las normas masculinas o femeninas correctas
ha sido fuente de abusos contra los derechos humanos de las perso-
nas que no encajan o no se ajustan a estos modelos estereotipicos
de lo masculino o lo femenino. Las posturas, la forma de vestir, los
gestos, las pautas de lenguaje, el comportamiento y las interacciones

A nivel internacional, los casos conocidos por la Corte Europea de Derechos Humanos, tales como B vs.
Francia y Christine Goodwin vs. Reino Unido, analizan las implicaciones legales de la discriminacién contra
las personas transexuales que han realizado intervenciones corporales en su cuerpo para construirse como
mujeres-trans.

El Manual de diagndstico y estadistico de los trastornos mentales IV (Diagnostic and Statistical Manual of
Mental Disorders, o DSM, por sus siglas en inglés) de la Asociacién Psiquidtrica Americana (APA), plantea las
denominaciones “gender identity disorder in adolescents or adults” y “transvestic fetishism” [302.xx] para
referirse a la transexualidad y el travestismo, respectivamente.

El movimiento LGBTI, y en particular el movimiento trans, se han movilizado en rechazo a las categorias
médicas-psiquidtricas en las que se les ha clasificado. Ejemplo de ello es el movimiento Stop Trans Patholo-
gization 2012 que busca eliminar del DSM de la APA las categorias “disforia de género” y “desérdenes de la
identidad de género”.

En la informacion que ha recibido la CIDH, tanto en el marco de audiencias como informacion allegada por
informes remitidos y denuncias de alegadas violaciones a los derechos humanos, se han conocido una serie
de denominaciones y auto denominaciones que varian debido a factores como el sector social LGTBI, el pais
de origen, la posicion social o econdmica, o el nivel de educacion. No obstante, existe un cierto consenso en
algunas referencias y autorreferencias que permiten armonizar dichos criterios por razones prdcticas.
ALCARAZ y ALCARAZ (2008), p. 6.
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sociales, la independencia econdmica de las mujeres y la ausencia
de una pareja del sexo opuesto, son todos rasgos que pueden alterar
las expectativas de género™.

En una parte de la doctrina se ha considerado que la expresion de
género se encuentra subsumida dentro de la categoria de identidad
de género. Recientemente, sin embargo, se ha comenzado a estable-
cer la diferencia entre identidad de género y expresion de género,
incluyéndose especificamente esta tltima en distintas leyes™. De esta
manera, se reconoce que la expresion de género supone aspectos
especificos de la manifestacion externa y de la percepcion social de
la identidad de género, aspectos que habian permanecido tradicio-
nalmente invisibles.

En particular, es de gran importancia tener presente que la expresion
de género constituye una expresion externa y, aun cuando no se co-
rresponda con la auto-definicion de la identidad, puede ser asociada
por terceros a una determinada orientacion sexual o identidad de

género®.

ONU, Alto Comisionado de Derechos Humanos (2013), p. 23.

Por ejemplo, paises como Suecia prohiben la discriminacién por razén de “la identidad o expresion de género
trans” de la persona desde 2009 (véase Ley de Discriminacion, o Discrimination Act en inglés, que entrd en
vigor el 1 de enero de 2009). Véase también The Gender Expression Non-Discrimination Act (GENDA), Estado
de Nueva York, Estados Unidos. Al respecto, la Comision Internacional de Juristas ha dispuesto: “La ‘percepcién
social’ examina si los miembros de un grupo comparten o no caracteristicas comunes que los identifiquen
como grupo reconocible diferenciado del conjunto de la sociedad. La Directriz de la ACNUR sobre ‘pertenen-
cia a un grupo social determinado’ alude a las mujeres, las familias y los homosexuales como ejemplos de
grupos sociales determinados reconocidos en este andlisis, en funcién de las circunstancias imperantes en
la sociedad donde existan (..). Las expresiones de la identidad podrian posiblemente estar incluidas en este
enfoque. La expresion de género es visible y puede ser una fuente de identificacién, especialmente cuando,
como resultado de caracteristicas como la forma de vestir, los gestos y las modificaciones del cuerpo, trans-
forma las expectativas tradicionales de la expresion de género”. Ver Directrices sobre Proteccion Internacional
(“Pertenencia a un grupo social determinado” en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencién de 1951 y/o
su Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados), parr. 1. ONU, Alto Comisionado de los Derechos
Humanos (2013), p. 135.

Tal puede ser el caso de aquellas personas que podrian denominarse queer, quienes, a pesar de no reivindi-
carse en ninguna categoria, por su expresion de género pueden ser socialmente designadas segun la forma
en que son percibidos y percibidas, aunque asi no lo deseen. La tedrica Judith Butler hace referencia a la
“performatividad del género” para referirse a que la designacion social de la identidad de género, o incluso
la orientacién sexual, estd mediada por las expresiones de las personas y cémo son percibidas socialmente.
Véase, inter alia, Judith Butler, Gender Trouble: Feminism and the Subversion of Identity, 15 de noviembre de
1989.
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En el dmbito juridico, esta distincion tiene relevancia pues permite
la proteccion de una persona con independencia de si su expresion

de género corresponde con una particular identidad de género, o es

tnicamente percibida como tal®.

La Corte Interamericana en el Caso Perozo y otros vs. Venezuela sefiald: “[e]s posible que una persona resulte
discriminada con motivo de la percepcion que otras tengan acerca de su relacion con un grupo o sector social,
independientemente de que ello corresponda con la realidad o con la auto-identificacion de la victima”. Corte
IDH. Caso Perozo y otros vs. Venezuela. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
28 de enero de 2009. Serie C N°. 195, pdrr. 380. En igual sentido, el Tribunal de Asilo e Inmigracién del Reino
Unido dispuso en un caso “[c]onsideramos que las razones de la persecucion deben ser halladas en la mente
de quien persigue, no hay necesidad de diferenciar entre estas categorias. La Unica pregunta que necesitamos
hacernos es si un individuo es miembro de un grupo social particular. Puede resultar de gran relevancia para
un individuo si es homosexual o no, pero seguramente en el contexto de Jamaica, si un individuo es o no es
homosexual, bisexual o asexual no es tan importante como la pregunta de si es percibido como homosexual.
Hay cierta fuerza en el argumento que ‘la percepcion lo es todo”. DW (Homosexual Men-Persecution-Suffi-
ciency of Protection) Jamaica vs. Secretary of State for the Home Department, CG (2005) UKAIT 00168,
United Kingdom: Asylum and Immigration Tribunal / Immigration Appellate Authority, 28 November 2005,
available at: http://www.unhcr.org/refworld/docid/46836aa80.html (revisado el 21 de marzo de 2012), parr. 71
(traduccion libre de la CIDH). En igual sentido, se observa la postura del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR) al sostener: “[e]s la opinién del ACNUR que los homosexuales pueden estar en
el dmbito de una categoria de grupo social, bien sea como parte de un grupo que tiene ciertas caracteristi-
cas en comun o porque son percibidos como un grupo reconocible en la sociedad (..). Esto es ampliamente
aceptado en varias jurisdicciones”. ONU (2004), parrafo 8.
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PELAEZ (2008), p. 5.

1. Aspectos y definiciones 28
generales

Derecho a la autodeterminacion
sexual y reproductiva®?

Este derecho se basa en el derecho a planear la propia familia, el
derecho a estar libre de interferencias en la toma de decisiones repro-
ductivas, y el derecho a estar libres de todas las formas de violencia y
coercion que afecten la vida sexual y reproductiva de la mujer.

También se considera como el derecho a planear la propia familia, el
que ha sido definido en instrumentos internacionales como el derecho
a determinar “libre y responsablemente” el niumero e intervalo de los
hijos, y a tener la informacion y los medios necesarios para hacerlo.

El derecho a la autodeterminacion dice relacion con estar libre de
interferencias en la toma de decisiones reproductivas, el que esta
relacionado con principios mas amplios de autonomia corporal y se
suele aludir a él como derecho a la integridad fisica. Este principio
tiene sus raices en el derecho a respetar la dignidad humana, los
derechos de libertad y seguridad de la persona, y el derecho a la in-
timidad.

El derecho a la integridad fisica protege a las mujeres de la invasion o
intrusion no deseada en sus cuerpos y otras restricciones no consen-
suales de la autonomia fisica de las mujeres. La autodeterminacion
reproductiva también implica el derecho a estar libre de todas las for-
mas de violencia y coercion que afectan la vida sexual o reproductiva.
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1. Aspectos y definiciones 29
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Derecho a la intimidad y
propia imagen

1.5.1 Derecho a la intimidad

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha establecido
la vinculacion entre el derecho a la integridad y a la intimidad, de-
clarando que la proteccion a la intimidad se fundamenta como “la
proteccion a la integridad fisica y moral de la persona y garantiza
una esfera que nadie puede invadir, un campo de actividad que es

absolutamente propio de cada individuo”®,

1.5.2 Derecho a la propia imagen

Para el autor Humberto Nogueira Alcala, “El derecho fundamental
a la propia imagen garantiza un ambito de libertad respecto de sus
atributos mas caracteristicos y propios de la persona, que la identifican
en cuanto tal, como es la imagen fisica visible. Asimismo, protege
el poder de decision sobre los fines a los que haya de aplicarse las
manifestaciones de la persona a través de la imagen y un ambito de

libre determinacion sobre la materia”®.

Para el Tribunal Constitucional chileno, “La privacidad integra los
derechos personalisimos o del patrimonio moral de cada individuo,
los cuales emanan de la dignidad personal y son, por su cualidad de
intimos de cada sujeto, los mas cercanos o proximos a esta caracteris-
tica, Unica y distintiva, del ser humano. Por tal razon, ellos merecen
reconocimiento y proteccion excepcionalmente categoricos tanto por
la ley como por los actos de autoridad y las conductas de particulares
o las estipulaciones celebradas entre éstos” (STC 389 c. 20).

El desarrollo que el derecho internacional le otorga a la libertad
de conciencia, vida privada e intimidad, tampoco es especifico o
expresamente relacionado a la autonomia sexual o al derecho a una

decision libre sobre la funcion reproductiva.

Corte IDH. Caso X e Y vs.. Argentina (1996), parrafo 91.

NOGUEIRA (2007), p. 261.

Tribunal Constitucional de Chile. En el mismo sentido, STC 1732 ¢. 23, STC 1990 cc. 32 y 33, STC 521 c. 20.
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Podemos mencionar los articulos 12 y 18 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, los articulos 18 y 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, los articulos 11y 12 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, y el articulo 16 de la Convencion
de los Derechos del Nino.
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REDLAC (2019), p. 1.

1. Aspectos y definiciones 31
generales

La autonomia progresiva de los derechos
del nifho, nina y adolescente®®

La autonomia progresiva es un concepto que reconoce a las ninas,
ninos y adolescentes como personas sujetas de derechos, lo cual
implica que todos sus derechos humanos deben ser reconocidos,
respetados y garantizados, sin estar condicionados a su edad.

Ademas, la autonomia progresiva defiende que estos tienen la ca-
pacidad de tomar decisiones y asumir responsabilidades de forma
gradual, mientras van creciendo. En tanto aumenta esta capacidad,
también debe aumentar su autonomia, y con ello debe disminuir
la proteccion de las instituciones del Estado. Esto significa que la
responsabilidad del Estado es generar condiciones que posibiliten el
ejercicio de sus derechos y no la simple prohibicion o autorizacion
de derechos.

El concepto de autonomia progresiva aparece (o es reconocido)
por primera vez en el ambito institucional en la Convencion de los
Derechos del Nino (CDN). Es un instrumento internacional, de
caracter vinculante para los Estados firmantes, que establece un
marco juridico de proteccion y asistencia integral para las personas
menores de 18 anos, reconociéndolas como personas con derechos,
independientemente de su lugar de nacimiento, sexo, religion, etnia,
clase social, condicion familiar, etcétera.

Esta basada en los principios de no discriminacion, interés superior
de la nifiez y adolescencia, derecho a la vida, supervivencia y desa-
rrollo, y derecho a la participacion, estableciendo un piso minimo de
derechos que deben ser garantizados por los Estados para asegurar

la proteccion de ninas, ninos y adolescentes.
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2. Marco normativo

2 1 Normativa
° nacional

En nuestro ordenamiento juridico nacional®

33

, O existen preceptos

de rango constitucional o legal® que establezcan explicitamente qué

son los derechos sexuales y reproductivos, y de qué manera se veran

regulados, amparados y promovidos.

Respecto a la normativa nacional®

, que regula de manera heterogé-

nea el ejercicio y proteccion de ciertos derechos catalogados como

sexuales y reproductivos, son:

Respecto a esto, revisar los archivos web de la Biblioteca del Congreso Nacional.

El 19 de octubre del afio 2000, en el gobierno del Presidente Ricardo Lagos, la Camara de Diputados pre-
sentd el proyecto de Ley Marco sobre Derechos Sexuales y Reproductivos (Boletin N°2608-11), el cual fue
archivado el afio 2016, encontrdndose en su etapa inicial de revision por la Comision de Salud de la Cdmara

de Diputados.

Adicionalmente, se destacan algunos decretos que regulan la salud sexual y reproductiva en nuestro pais,
para asegurar asi el acceso adecuado e informado, y la entrega de calidad de politicas publicas de salud.
Informacion obtenida del texto “Politica Nacional de Salud Sexual y Reproductiva” (2018), Subsecretaria de
Salud Publica. Division de Prevencién y Control de Enfermedades. Departamento de Ciclo Vital. Ministerio de

Salud. Gobierno de Chile. A modo indicativo, de destacan los siguientes:

Decreto N° 206 de 2005. Reglamento sobre infecciones de transmisién sexual (08-05-2007).
Decreto N° 182 de 2005. Reglamento del examen para la deteccion del virus de la inmunodeficiencia
humana (19-11-2011); y sus modificaciones.

Decreto N° 10 de 2011. Crea comision nacional obstétrica y neonatal (14-06-2011).

Decreto N° 49 de 2013. Aprueba reglamento para el ejercicio del derecho a recibir educacion,
informacion y orientacién en materia de regulacién de la fertilidad (28-03-2013), modificado

por el Decreto N° 62 de 2015 del Ministerio de Salud (25-09-2015).

Decreto N° 31 de 2012. Aprueba reglamento sobre entrega de informacién y expresién de
consentimiento informado en las atenciones de salud (26-11-2012).

Decreto N° 38 de 2012. Aprueba reglamento sobre derechos y deberes de las personas en relacién
a las actividades vinculadas con su atencién de salud (26-12-2012).

Decreto N° 41 de 2012. Aprueba reglamento sobre fichas clinicas (15-12-2012).

Decreto N° 158 de 2014. Aprueba reglamento sobre notificacion de enfermedades transmisibles
de declaracién obligatoria (24-01-2015); y el Decreto 13 que lo modifica (19-04-2010).

Decreto N° 927 de 2015. Aprueba reglamento del examen para la deteccién del virus de la
inmunodeficiencia humana en personas privadas de libertad (03-03-2016).

Decreto N° 3 de 2016. Aprueba garantias explicitas en salud del régimen general de garantias

en salud (01-07-2016).

Decreto N° 67 de 2015. Modifica Decreto n° 110 de 2004, del Ministerio de Salud, que fija
circunstancias y mecanismos para acreditar a las personas como carentes de recursos o indigentes
(10-03-2016).

Decreto N° 7 de 2017. Aprueba texto que actualiza las normas nacionales sobre regulacion de

la fertilidad (03-02-2007).

Decreto N° 44 de 2017. Aprueba reglamento de las prestaciones incluidas.
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1. Constitucion Politica de la Republica
2. Cddigo Civil

3. Codigo Penal

4. Codigo del Trabajo

5. Codigo Sanitario

6. Ley N 19.585. Modifica el Codigo Civil y otros cuerpos legales
en materia de filiacion (1998).

7. Ley N°19.620. Dicta norma sobre adopcion de menores (1999).
8. Ley N°19.628. Sobre proteccion de la vida privada (1999).

9. Ley N” 19.779. Establece normas relativas al virus de inmuno-
deficiencia humana VIH (2001).

10. Ley N° 19.874. Facilita la denuncia en caso de atentados sexuales
y permite una mejor investigacion del delito (2003).

11. Ley N° 19.947. Establece nueva Ley de Matrimonio Civil (2004)7.
12. Ley N° 19.966. Establece un régimen de garantias en salud (2004).
13. Ley N° 20.066. Establece Ley de Violencia Intrafamiliar (2005)".

14. Ley N° 20.077. Reestablece la bonificacion fiscal para enferme-
dades catastroficas establecida en la Ley N°© 19.779 (2005).

15. Ley N° 20.120. Sobre la investigacion cientifica en el ser humano,
su genoma, y prohibe la clonacion humana (2006).

16. Ley N° 20.203. Modifica normas relativas al subsidio familiar y
a la adopcion (2007).

17. Ley N° 20.348. Resguarda el derecho a la igualdad en las remu-
neraciones (2009).

Actualmente, se discute en el Senado chileno el proyecto de ley que modifica diversos cuerpos legales para
regular, en igualdad de condiciones, el matrimonio de parejas del mismo sexo. El proyecto de ley de matrimonio
igualitario fue ingresado al Congreso Nacional el 5 de septiembre de 2017, bajo el gobierno de la Presidenta
Michelle Bachelet (Boletin N° 11422-07).

Se modifica el afio 2017 con la Ley N° 20130 que tipifica un nuevo delito de maltrato y aumenta la proteccion
de personas en situacién especial:
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23.

LeyN° 20.379. Aprueba reglamento del subsistema de proteccion
integral a la infancia “Chile crece contigo” (2009).

Ley N° 20.418. Fyja normas sobre informacion, orientacion y
prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad (2010).

Ley N° 20.480. Modifica el Codigo Penal y la Ley N°© 20.066 sobre
violencia intrafamiliar, estableciendo el “femicidio”, aumentando
las penas aplicables a este delito y reforma las normas sobre
parricidio (2010).

Ley N° 20.545 Modifica las normas sobre proteccion a la mater-
nidad e incorpora el permiso postnatal parental (2011).

Ley N° 20.584. Regula los derechos y deberes que tienen las
personas en relacion con acciones vinculadas a su atencion en
salud (2012).

Ley N° 20.609. Establece medidas contra la discriminacion, Ley
Zamudio (2012).

. Ley N° 20.670. Crea el sistema “Elige vivir sano” (2013).

5. Ley N° 20.820. Crea el Ministerio de la Mujer y la Equidad de

Género (2015).

. Ley N°20.830. Crea el Acuerdo de Union Civil (2015).

. Ley N° 20.987. Modifica la Ley N° 19.779. Establece normas re-

lativas al virus de inmunodeficiencia humanay crea bonificacion
fiscal para enfermedades catastroficas (2017).

Ley N° 21.030. Regula la despenalizacion de la interrupcion
voluntaria del embarazo en tres causales (2017).

Ley N° 21.096. Consagra el derecho a proteccion de los datos
personales. Modifica el art. 19 N° 4 de la Constitucion (2018).

. Ley N° 21.120. Reconoce y da proteccion al derecho a la identidad

de género (2018)7.

72 LaLey N° 21120 entré en vigencia el 27 de diciembre de 2019, de conformidad a lo establecido en su articulo

3° transitorio.

¢ indice de contenidos
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31. Ley N° 21.129. Fuero maternal para Fuerzas Armadas, de Orden
y Seguridad Pablica (2019).

32. Ley N° 21.153. Modifica el Codigo Penal para tipificar el delito
de acoso sexual en espacios publicos (2019).

33. Ley N° 21.155. Establece medidas de proteccion a la lactancia
materna y su ejercicio (2019).

34. Ley N° 21.197. Modifica la Ley N° 19.712, Ley del Deporte, la
Ley N° 20.019, que regula las sociedades an6nimas deportivas
profesionales, y la Ley N© 20.686, que crea el Ministerio del
Deporte, para establecer el deber de contar con un protocolo
contra el acoso sexual, abuso sexual, discriminacion y maltrato

en la actividad deportiva nacional (2020).

Ley N° 21.212. Modifica el Codigo Penal, el Codigo Procesal Penal
y la Ley N° 18.216 en materia de tipificacion del femicidio, Ley
Gabriela (2020).

La recomendacion inicial es, sin duda, que los Estados constitu-
cionalicen la proteccion y promocion de los derechos sexuales y
reproductivos, entregandoles el rango normativo que los garantice
plenamente y los resguarde en su esencia, de igual modo que son
amparados los derechos humanos descritos expresamente en la Carta
Fundamental. Se entiende que estos derechos son tan relevantes e
incluso anteriores al principal derecho, que es el de la vida, ya que
sin el ejercicio de las libertades y autonomias de indole sexual y
reproductiva no se podria promover el derecho a la vida como con-
secuencia biologica de estos.

Para los autores Cecilia Valenzuela y Luis Villavicencio, “Esta omision
constitucional no es una sorpresa. Las constituciones, en general,
carecen de neutralidad desde una perspectiva de género para regular
aquellas cuestiones fundamentales relacionadas con la organizacion
social y la vida politica de quienes pertenecen a la comunidad politica,

mujeres y hombres”?.

VALENZUELA y VILLAVICENCIO (2015), p. 272.
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2 2 Normativa
° internacional

En el plano internacional, Chile ha suscrito acuerdos generales y

especificos en tematicas de derechos sexuales y reproductivos, que

fundan las bases para adoptar ciertas decisiones gubernamentales o

politicas de Estado en la materia™.

L.

O8]

~

10.

11.

Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las

Formas de Discriminacion Racial (1965)

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y sus
protocolos facultativos (1966 y 1989)

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Politicos
(1966) y su protocolo facultativo (2008)

Convencion Americana de Derechos Humanos (1969)

Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discri-
minacion contra la Mujer (1979) y su protocolo facultativo (1999)

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (1984) y su protocolo facultativo (2002)

Convencion de los Derechos del Nino (1989) y sus tres protocolos
facultativos (2000)

Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (1989)

Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990)

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar

la Violencia contra la Mujer, Belém do Para (1994)

. Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las

Formas de Discriminacion contra las Personas con Disca-
pacidad (1999)

Listado confeccionado por los autores, extraido de la pagina web de la Biblioteca del Congreso Nacional.
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13. Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(2006) y su protocolo facultativo (2006)

14. Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores (2015)

Se destacan de manera complementaria los instrumentos interna-
cionales mencionados, los protocolos, declaraciones o programas
que en conjunto fomentan la proteccion de estos derechos, trans-
formandose en instancias de discusion propositiva por parte de los
Estados asistentes”. En la promocion de los derechos sexuales y
reproductivos, podemos mencionar la ITI Conferencia Internacional
sobre la Poblacion y el Desarrollo realizada en El Cairo en 1994, asi
como la IV Conferencia de la Mujer de Beijing en el ano 1995. Las
conferencias destacadas se transformaron en hitos claves para que
los Estados presentes recibieran orientaciones y recomendaciones
sobre ciertos principios reguladores en la proteccion y promocion de
los derechos sexuales y reproductivos, y que los gobiernos debieran
considerar en sus politicas publicas internas y a la hora de imple-
mentar medidas que impulsen el cumplimiento de los compromisos

internacionales vigentes.

Estos ultimos instrumentos formarian parte del llamado soff law
del derecho internacional. Al respecto, la profesora Maria Angélica
Benavides senala que “Es necesario distinguir entre el orden inter-
nacional y el derecho internacional. Los estados han creado un orden
con diversas figuras, instrumentos y herramientas para sus relaciones
internacionales. No todo es derecho, no todo es judicializable, no todo

es obligatorio (para lo que existen las reservas), no todo es pétreo

(existe el retiro), etcétera”’,

No se puede prescindir de los tratados internacionales de derechos humanos que recogen los derechos sexuales
y reproductivos, en especial de los siguientes: la Observacion General N° 28 sobre la igualdad entre hombres
y mujeres del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas; la Observacion General N° 14 sobre el
derecho a la salud del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; la Observacion
General N° 15 Comité CEDAW para evitar la discriminacién contra la mujer en las estrategias nacionales de
accién preventiva y lucha contra el sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA); la Observacién General
N° 24 sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer; la Observacion General N°5
del Comité de Derechos del Nifio sobre medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos
de los Nifios 2003.

BENAVIDES (2019), p. 1.
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FELER (2015), p. 292.

2. Marco normativo 39

Para el autor Alan Feler, “Un acuerdo de soff law, si bien no es obli-
gatorio, demuestra el compromiso de los Estados con respecto a una
causa determinada. En ese sentido, denota una intencion incipiente
de orientar los esfuerzos hacia el logro de determinados objetivos, a

través de expectativas comunes de conducta” 7.
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Libertades y
autonomias

La autonomia’, derecho esencial de las personas, es un eje funda-
mental en la salud sexual y la salud reproductiva. Forma parte del
proceso evolutivo de los individuos y se construye socialmente. En las
primeras etapas del ciclo vital (infancia y adolescencia), se considera
el principio de autonomia progresiva, en el entendido de que este
principio apunta a la posibilidad de que ninos, ninas y adolescentes,
sujetos de derechos, puedan ejercerlos de acuerdo a la evolucion de
sus facultades, edad y madurez.

L.a autonomia hace referencia a las habilidades que poseen las
personas para ser independientes y responsables, estableciendo la
capacidad que estas tienen para determinar por si mismas lo que es
mejor para su vida sexual y reproductiva. Es decir, implica el respeto
a las decisiones de las personas y su autodeterminacion.

Sin embargo, este punto de vista de autonomia moral debe consi-
derar que las decisiones estan mediadas por las complejidades de
las negociaciones y los contextos que impactan en las elecciones de
determinadas personas. Entre ellos, los factores culturales, sociales,
economicos y la influencia del discurso médico juegan un rol sig-
nificante en la toma de decisiones, impactando de manera diferen-
ciada en las personas. En este sentido, este principio debe orientar
un programa de salud sexual y salud reproductiva que considere las
condiciones facticas que pueden limitar el desarrollo de la autonomia
de las personas en su especificidad.

Para Amnistia Internacional”, “Los conceptos de eleccion, autonomia
y autodeterminacion estan interrelacionados y son fundamentales
para la forma en que las personas pueden expresar y expresan su
género y su sexualidad, asi como para la forma en que acceden a sus
derechos humanos.

Subsecretaria de Salud Publica (2018), p. 4.
Amnistia Internacional es un movimiento global que nace en 1961, fundado por el abogado britdnico Peter

Benenson.
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—  Eleccion: significa que tenemos derecho a tomar decisiones
informadas sobre lo que hacemos con nuestros cuerpos y
nuestras vidas. Cuando nuestras elecciones estan limitadas
por la falta de informacion, la pobreza, el hambre o la vio-
lencia, nuestro derecho a tomar decisiones también se ve
constrenido o violado.

—  Autonomia: es el estado de ser capaces de tomar decisiones
y hacer elecciones sin presiones externas ni violencia, mental
o fisica. El concepto de autonomia fisica hace referencia al
nivel de control que tiene una persona sobre lo que le sucede
a su cuerpo.

—  Autodeterminacion: hace referencia a nuestra capacidad
para tomar decisiones sobre nuestras identidades y nuestro
futuro, definir por nosotros mismos quiénes somos y quiénes
deseamos ser sin el control de personas o fuerzas externas.

Estos conceptos son especialmente relevantes para las personas
jovenes, que con frecuencia mantienen un equilibrio entre sus dere-
chos a la eleccion, la autonomia y la autodeterminacion frente a las
expectativas familiares, sociales o culturales sobre lo que deben ser.
La forma en que cada persona ejerce estos derechos a la eleccion, la
autonomia y la autodeterminacion es aplicable a todo, desde como
expresa su género a como identifica su género y su sexualidad, pasando
por como y cuando decide —en el caso de que lo decida— explorar sus
deseos sexuales, sola o con una pareja, y qué decisiones toma sobre
métodos anticonceptivos, planificacion familiar y reproduccion. En
concreto, las personas jovenes que no se identifican como hombres
ni como mujeres se enfrentan con dificultades a la hora de hacer
realidad estos derechos, y a veces sufren discriminacion y violencia

por la forma en que se expresan”.

3.1.1 Expresar libre y auténomamente

la orientacién sexual

El derecho a expresar libre y autonomamente la orientacion sexual se
debe garantizar en todos los espacios e instituciones, sin que por ello
la persona quede expuesta a prejuicios, estigmas, discriminaciones
y/o exclusiones. En el sector salud, es clave para que la persona reciba
una mejor atencion y los servicios cumplan con sus necesidades y
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demandas especificas. Incluso desde el primer nivel de atencion, en
caso de que sean consultantes adolescentes, se puede acompanar
el proceso de la “salida del closet”, pero para que estos confien y
se abran en los espacios de consulta, se debe practicar una escucha
abierta a la diversidad™.

Es importante que los y las terapeutas aborden las consultas desde
una perspectiva de derechos y diversidad sexual para que la trans-
ferencia y contratransferencia sea buena, lo que permitiria que la
psicoterapia sea viable. Seria un grave error pensar desde modelos
homogeneizantes, que conciben a la persona homosexual, bisexual, o
transgénero, suponiendo de antemano cuales son sus padecimientos.
En la cotidianeidad, se manifiestan infinitos modos de vivir, sentir,
expresar, practicar y narrar la sexualidad. Ser abiertos en la escucha
de los padecimientos psiquicos de los y las consultantes es clave para
poder empatizar y, en ocasiones eso implica resignificar los sistemas
de creencias personales®.

Es asi como la trascendencia social se deriva de la juridica, ya que
cuando las personas no son reconocidas juridicamente en sus do-
cumentos de identidad, la misma sociedad comienza a rechazarlas,
generando un ambiente de temor a expresarse por miedo a la reac-
cion de su entorno social, cuyas ideas tradicionales se basan en la
mayoria de los casos en la moral pablica y buenas costumbres. Si
bien no se puede obligar a la sociedad a pensar de cierta manera, o
a aceptar a la comunidad LGBTT, si se puede promover la tolerancia
y el respeto a la libertad de pensamiento y expresion, asi como la
existencia del nombre de la persona acorde con su realidad social.
También se puede fomentar la implementacion de politicas publicas
y la adecuacion del derecho interno enfocadas a la proteccion de los
derechos humanos, lo que garantizaria una inclusion de las personas
LGBTT en el sector politico, economico, laboral, social y educativo,
motivando asi el respeto hacia la diversidad sexual reduciendo los

indices de violencia y discriminacion.

Salud y Diversidad Sexual (2015), p. 8.
Salud y Diversidad Sexual (2015), p. 9.
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La diversidad sexual es la concepcion y el ejercicio de la sexualidad
que, por su condicion, se aleja del modelo reproductivo y heteronor-
mativo del paradigma dominante. La orientacion homosexual y bi-
sexual, junto con la identidad transgenerista, son las principales
denominaciones que se han creado para dar cuenta de una realidad
individual y social de concebir lo erotico, que han devenido subver-
sivas por cuenta de la estructura de poder y, por tanto, han sido
blanco de una discriminacion historica.

La homosexualidad siempre ha existido, no solo entre los seres hu-
manos, pues también los animales de algunas especies llevan a cabo
practicas homosexuales. Sin embargo, al menos desde el Medioevo,
la comunidad homosexual ha sufrido discriminacion y sus miembros
han sido condenados a muerte, linchados, masacrados o perseguidos®.

3.1.2. Reconocimiento de la identidad de género

LaLeyN° 21.120, o Ley de Identidad de Género, entiende la identi-
dad de género como “la conviccion personal e interna de ser hombre
o mujer, tal como la persona se percibe a si misma. Eso puede o no
corresponder con el sexo y nombre que figura en el acta de inscripcion
del nacimiento”. Asi, el derecho a la identidad de género consiste en
“la facultad de toda persona cuya identidad de género no coincida
con su sexo y nombre registral, de solicitar la rectificacion de estos”.

En este sentido®, y en lo que respecta al ambito de las relaciones de
familia, estimamos injustificable que el reconocimiento de la iden-
tidad de género de una persona exija que el sujeto no se encuentre
casado o no tenga descendencia; como, asimismo, el dar publicidad
a la solicitud de reconocimiento de identidad de género para que
posibles terceros involucrados se opongan. En general, en considera-
cion a que la Ley N° 21.120* reconoce la identidad de género como
un derecho humano, estimamos que deben desecharse disposiciones

ESPEJO y LATHROP (2015), p. 393.
La Ley N° 21120 (articulo 4°) modifica y amplia la expresién identidad de género establecido en la Ley N°

20.609, por la de identidad y expresion de género, como categoria sospechosa de discriminacion.
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paternalistas que pretendan proteger al propio individuo de las ma-
nifestaciones de su identidad de género, revistiendo de formalismos
inatiles al proceso de reconocimiento de dicha identidad®.

Al respecto, resulta util observar la evolucion del derecho comparado.
En un comienzo, Espana y Alemania restringieron la rectificacion
de las partidas de nacimiento solo a los casos en que los solicitantes
fueran solteros y estériles, e impidieron que contrajeran matrimonio
en el futuro. Sin embargo, con posterioridad, potenciales intereses
de terceros fueron cediendo ante la satisfaccion del derecho a la
identidad de las personas transexuales, de manera de no restringir

anticipadamente el reconocimiento de este.

Asi, a partir del ano 2001, la jurisprudencia administrativa espanola
permite contraer matrimonio a quien ha cambiado su sexo®. Por su
parte, la normativa alemana de 1980 exigia que el peticionario no
estuviera casado y que fuera estéril*’. Paulatinamente, la jurispruden-
cia constitucional alemana fue declarando inconstitucionales estas
exigencias. Asi, en el ano 2009, a raiz de una sentencia del Tribunal
Constitucional de 2008, se dicta una ley que permite el cambio de
sexo sin necesidad de ser soltero. Asimismo, en 2011, este tribunal
impide exigir la esterilidad del sujeto hasta que se reforme la norma-
tiva en cuestion®®. Finalmente, el 7 de marzo de 2013, el legislador
aleman dicta una ley que permite indicar como “indeterminado” el

sexo del nacido®.

En Chile, Corral opina lo contrario: “Los problemas del transexualismo no cabe enfocarlos con una 6ptica
centrada Unicamente en el deseo subjetivo y en la situacién aislada del tran-sexual (...). No parece que pue-
dan descuidarse, por ejemplo, los intereses del conyuge o de los hijos de la persona que sustituye su sexo,
por el contrario. Tampoco puede ser ignorado o minusvalorado el interés de la comunidad en la preservacion
de la diferenciacién sexual procreativa en el matrimonio y la certeza juridica en las relaciones conyugales y
familiares”. CORRAL (2007), p. 5.

Compdrese BENAVENTE (2013), p. 131.

Esta normativa exigia también intervencién quirdrgica; apariencia exterior acorde con el nuevo sexo; haber
cumplido 25 afos de edad y tres afios de pertenencia al nuevo sexo; y que fuera presumible que el sujeto
favorecido con el cambio de sexo no lo modificare en el futuro.

Para la evolucién alemana, véase VONSTRITZKY (2013), p. 12.

Compdrese BENAVENTE (2013), p. 21.
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En Chile, con promulgacion y publicacion de la Ley N° 20.120, en
su articulo 1° define el derecho a la identidad de género como “la
facultad de toda persona cuya identidad de género no coincida con
su sexo y nombre registral, y lo faculta para solicitar la rectificacion
de éstos.

Para efectos de esta ley, se entendera por identidad de género la
conviccion personal e interna de ser hombre o mujer, tal como la
persona se percibe a si misma, la cual puede corresponder o no con

el sexo y nombre verificados en el acta de inscripcion del nacimiento.

Lo dispuesto en los incisos anteriores podra o no involucrar la
modificacion de la apariencia o de la funcion corporal a través de
tratamientos médicos, quirdrgicos u otros analogos, siempre que
sean libremente escogidos”.

Este mismo cuerpo normativo asegura una garantia especifica en
su articulo 3° que deriva de la identidad de género, disposicion que
reza “toda persona tiene derecho a ser reconocida e identificada
conforme a su identidad de género, una vez realizada la rectificacion
que regula esta ley, en los instrumentos publicos y privados que
acrediten su identidad respecto del nombre y sexo, en conformidad
con lo dispuesto en esta ley. Asimismo, las imagenes, fotografias,
soportes digitales, datos informaticos o cualquier otro instrumento
con los que las personas figuren en los registros oficiales deberan ser
coincidentes con dicha identidad.”

La identidad de género: “(...) se refiere a la vivencia interna o indi-
vidual del género tal como cada persona la siente profundamente, y
que puede corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento. (La identidad de género también incluye) la vivencia
personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la
apariencia o la funcion corporal a través de medios médicos, qui-
rargicos o de otra indole, siempre que sea libremente escogida) y
otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de
hablar y los modales”.
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Podemos destacar jurisprudencia nacional, en materia de reconoci-
miento de la identidad de género, en hechos acontecidos antes de la
entrada en vigencia de la Ley N° 21.120 (diciembre de 2019). Respecto
a este tipo de casos bajo la nueva ley, es importante senalar que el
procedimiento de la rectificacion de la partida de nacimiento de una
persona en lo relativo a su sexo y nombre, ante el drgano judicial se

tramitan en Tribunales de Familia®.

El derecho a la identidad de género no se encuentra expresamente
reconocido en nuestra Carta Fundamental, por tanto, las acciones de
reconocimiento de identidad de género y su modificacion se tramita-
ban antes de la dictacion de la Ley N° 21.120 en sede de Tribunales
Civiles, mediante causa voluntaria, bajo la Ley N° 17.344.

Al respecto se destaca lo senalado en Causa Rol 8712-2018 de la
Corte de Apelaciones de Santiago, de 1 abril de 2019, que en su
considerando 5° indica:

“Que esta discordancia entre la identidad de género de una persona
y su sexo biologico —que es en lo que consiste el transgenerismo—,
deviene, tal como lo sostiene la solicitante, en una grave angustia al
no contar con documentos de identidad que sean coherentes con
su apariencia externa y su vivencia de género, lo que puede conllevar
significativas dificultades en el ambito social, laboral y otras areas de
desarrollo de la persona humana”.

En sede de accion de proteccion, se exige el reconocimiento y pro-
teccion de este derecho, subsumido en otros como la proteccion a la
vida privada, la integridad fisica y psiquica, la libertad de conciencia,
y del reconocimiento de los derechos amparados en instrumentos
internacionales ratificados por Chile, actualmente vigentes.

Para efectos de este material, no se mencionan causas tramitadas bajo la Ley N° 21120 por reserva en el
acceso de los antecedentes en sede de Tribunales de Familia.
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Diario Constitucional, 2018.
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Al respecto, la Corte Suprema, en sentencia recurso de casacion
del 29 de mayo de 2018, en causa Rol 70584-2016, sobre solicitud
de cambio de nombre y sexo conforme a los dispuesto en la Ley N°
17.311, en su considerando 8° indica:

“Por tanto, queda claro que las obligaciones internacionales que
Chile ha contraido abarcan la prohibicion de discriminacion por
identidad de género, incluyendo el derecho a la salud, integridad
fisica y psiquica y la privacidad. En consecuencia, el Estado debera
facilitar el cambio de nombre y sexo registral, sin condicionamiento

a una intervencion quirurgica o un tratamiento hormonal”.

Elano 2018, el Juzgado de Letras de Punta Arenas ordena cambio de
nombre y sexo registral en partida de nacimiento, indicando que “el
fallo senala que estos derechos se encuentran asegurados especial-
mente en el articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica,
para todas las personas en tanto tales, sin distinciones de ningun tipo;
en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos firmados y
ratificados por Chile, y en el propio Codigo Civil, que como parte de
un ordenamiento coherente entiende la proteccion de los derechos de
la personalidad -en este caso a la imagen, a la identidad, al nombre-

como uno de los principios rectores de todo el sistema juridico”".

3.1.3 Autonomia para adoptar

decisiones sobre la sexualidad

En su mas reciente recapitulacion respecto de la naturaleza®, com-
posicion y efectos del principio del interés superior del nifo, nina
y adolescente”, el Comité de Derechos del Nifo de las Naciones
Unidas ha identificado la triple caracterizacion de este principio, en
cuanto derecho sustantivo, principio y norma de procedimiento®.

1. Como un derecho sustantivo, del cual surge la obligacion corre-
lativa del Estado de garantizar que el interés superior del NNA
se integre de manera adecuada y se aplique sistematicamente en

ESPEJO y LATHROP (2015), p. 394.

En adelante NNA.

Comité de Derechos del Nifio (2013), pdarrafo 6.



Derechos sexuales
y reproductivos

Materiales docentes Academia Judicial

&

@5
96
97

indice de contenidos

3. Intereses tutelados mediante 49

el reconocimiento de los derechos S

sexuales y reproductivos

todas las medidas de las instituciones publicas, en especial en
todas las medidas de ejecucion y los procedimientos administrati-
vos y judiciales que afectan directa o indirectamente a los NNA™.

2. Como un principio juridico interpretativo del que se colige
la obligacion de velar por que todas las decisiones judiciales y
administrativas, las politicas y la legislacion relacionadas con
los nifios dejen patente que el interés superior de estos ha sido
una consideracion primordial (lo que incluye explicar como se
ha examinado y evaluado el ISN, y la importancia que se le ha
atribuido en la decision)™.

3. Como una norma de procedimiento que genera la obligacion de
garantizar que el interés del NNA sea evaluado y que constituya
una consideracion primordial en las decisiones y medidas adop-
tadas, inclusive por el sector privado, incluidos los proveedores
de servicios, o cualquier otra entidad o institucion privadas que
tomen decisiones que conciernan o afecten a un NNA”.

3.1.4 Decidir si se quiere iniciar la vida sexual o no,

o si se quiere tener una vida sexual activa o no

En la adolescencia, el desarrollo fisico y sexual genera cambios en las
expresiones de la sexualidad. Al inicio, las y los adolescentes suelen
retraerse en si mismos y se muestran menos expresivos con las perso-
nas de su entorno. Los cambios fisicos hacen que la cercania corporal
pueda despertar ansiedades o temores. Sin embargo, conforme van
desarrollando una autoimagen mas clara y fortalecen su identidad,
se da un mayor acercamiento con otras y otros adolescentes. En esta
etapa experimentan atraccion sexual hacia personas del mismo sexo
o de otro, identifican mas claramente cual es el sexo que les atrae,
tienen relaciones de pareja mas intimas y suelen iniciar relaciones
sexuales.

Respecto a las relaciones sexuales, el personal de salud puede ayudar
a cada adolescente a evaluar los siguientes aspectos:

Comité de Derechos del Nifio (2013), pdrrafo 14, letra a).
Comité de Derechos del Nifio (2013), pdrrafo 14, letra b).
Comité de Derechos del Nifio (2013), pdrrafo 14, letra c).
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Si tiene la capacidad de decidir de manera autobnomay con res-
ponsabilidad.

Si se siente con la preparacion necesaria para tener relaciones
sexuales y no esta siendo objeto de presiones de parte de la pareja,
las amistades, la familia, etc., para iniciarse sexualmente.

Si posee la informacion adecuada sobre las relaciones sexuales y
sus posibles consecuencias.

Si conoce los medios de proteccion existentes, asi como su forma
de uso, para evitar la transmision de I'TS/VIH y para prevenir un
embarazo no planeado.

Si ha hablado con su pareja sobre los riesgos de tener relaciones
sexuales, y si han decidido sobre las medidas de proteccion que
usaran.

Si ha comunicado a su pareja las experiencias sexuales previas,
especialmente las relaciones de riesgo. En caso de que uno o
ambos miembros de la pareja haya tenido experiencias sexuales
de alto riesgo, determinar si se han realizado los chequeos mé-
dicos adecuados.

Si ha conversado con su pareja sobre los temores, dudas o preo-
cupaciones y el deseo de tener relaciones.

Si conoce la atencion que puede obtener en los servicios publicos
para proteger la salud sexual y reproductiva y qué inconvenientes
tendria para acudir.

3.1.5 Eleccidn de las y los compaiieros sexuales

La sexualidad es principalmente la construccion social de un impulso

biologico que es, ademas, multidimensional y dinamico; es decir, la

experiencia que una persona tenga de la sexualidad estd mediada

por la biologia, los roles de género y las relaciones de poder, como

también por factores tales como la edad y la condicion social y

economica. Sin embargo, la influencia social mas profunda sobre la

sexualidad de una persona proviene de los roles de género prescritos,

las normas y valores sociales que determinan el poder relativo, las
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responsabilidades y las conductas de hombres y mujeres, por lo tanto,
la experiencia individual de la sexualidad no es mas que la expresion
de ese desequilibrio.

Estos roles imponen un marco de referencia que deja a las mujeres
y a los hombres mal preparados para tener relaciones intimas mu-
tuamente satisfactorias. El rol prescrito a menudo para las mujeres
es ser pasivas en las relaciones sexuales. No se les alienta ni apoya
para que tomen decisiones con respecto a la eleccion de sus parejas
sexuales, para que negocien con sus companeros el momento y la
naturaleza de la actividad sexual, para que se protejan del embarazo
no deseado y las infecciones de transmision sexual, y menos atin para
que reconozcan su propio deseo sexual.

;Cuanto hay de genética, de instinto, y cuanto hay de racionalidad a
la hora de elegir una pareja? En la voz de Fabiana Porracin®, cada
uno de estos tres gigantes —lo biologico, lo psicologico y lo socio-cul-
tural— juegan en la determinacion de una eleccion de pareja, enten-
diendo que esta se elige tanto tiempo como tiempo de vida tenga
esa union. La incidencia de cada una de estas variantes tendra que
ver con el tipo de pareja que devenga (efimera, duradera, compro-
metida, con proyectos, o solamente sexual), la forma de union que
suceda (legitimada o convalidada socialmente, formal, funcional,
disfuncional) y la etapa en la que se encuentra la pareja (dependien-
do del momento del ciclo vital: en los inicios prima lo biologico, en
el enamoramiento lo psicologico, en la etapa de nacimiento y edu-
cacion de los hijos irrumpe con fuerza lo sociocultural). La atraccion
fisica (arraigada en lo bioldgico) es un puente del momento inicial,
y compele a la sexualidad. Las caracteristicas psicologicas (que in-
cluyen desde los modos de deseo-goce sexual hasta lo racional) seran
fundamentales para embarcarse en el enamoramiento, y esto ultimo,
junto al bagaje socio-cultural, modelara la permanencia y continuidad
que devenga.

Fabiana Porracin, licenciada, psicéloga y antropdloga egresada de la Universidad de Buenos Aires. Ha tra-
bajado en el Hospital Bernardino Rivadavia de la Ciudad de Buenos Aires, y en el Hospital Enrique Erril de la
localidad de Escobar, Provincia de Buenos Aires.
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La sexualidad es una de las grandes fuentes de union de una pareja. La
biologia expresa mediante esta funcion el tentaculo filogenético que
nos enraiza con el reino animal (en tanto miembros de una especie,
somos medio de la reproduccion de esta), y a su vez, es vertiente de
lo psicologico, posibilitando la manifestacion de la diada deseo-placer.
Ambos componentes son determinantes al momento de elegir una
pareja, ya que son los cimientos de aquello que llamamos atraccion,
que ejerce su poder con especial hincapié en los inicios de la misma.
Por lo tanto, la biologia de cada sujeto, con independencia de su
personalidad, o de las aspiraciones de “modelo de pareja” que pueda
haber internalizado en su medio social, es una correntada que tiene
fuerza de arrastre. Junto a la diada deseo-goce, configura el poo/ de
informacion fisico-quimico que permite decodificar como afin, atrac-
tivo o repelente al otro, forzando al acercamiento o al alejamiento
del companero sexual.

Sin embargo, componentes psicoldgicos, en sintonia o no con la
atmosfera socio-cultural, haran que lo estrictamente bioldgico no se
exprese ni satisfaga siempre. El interjuego que estas tres instancias
pueden presentar, genera una enorme variabilidad: la fuerza deter-
minante de lo bioldgico puede verse acotada, inhibida, reprimida,
circunscripta ya sea por la personalidad del sujeto, y/o por la per-
meabilidad del sistema social. La biologia aproxima o aleja, pero el
mantenimiento/alejamiento de la union requiere de un alineamiento
de esta complejidad.

3.1.6 Decision libre y responsable sobre el

hecho de convertirse en madre o padre

Este derecho puede ser consecuencia indirecta de la autonomia para
decidir con quién se desea tener relaciones sexuales, reforzando la
conviccion libre y, sobre todo, responsable del ser humano de con-
vertirse en padre o madre. Si bien esta relacionado con la autonomia
reproductiva, es necesario distinguir que no es lo mismo decidir te-
ner hijos, que cumplir el rol de padre o madre de esos hijos, con las
responsabilidades y derechos que esto conlleva. Se hace la salvedad
de que esta decision de tener hijos y convertirse en madre o padre
puede ser tomada de manera persona e individual, en conjunto, o
dependiendo de otra persona.
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Este derecho-deber esta ligado con la posibilidad biologica directa o
bajo mecanismos analogos (adopcion) de ser padre o madre y la res-
ponsabilidad que eso significa, vertiendo una serie de obligaciones en
el cuidado y crianza del menor, reforzando los derechos reconocidos
en la Declaracion Universal de Derechos del Nifo y en el Sistema
Universal de Proteccion de los Derechos Humanos.

En el caso de nuestro ordenamiento juridico constitucional, no se
encuentra consagrado expresamente el derecho de autonomia re-
productiva, el derecho de proteccion de la intimidad, la propia ima-
gen”; o de libre decision en igualdad de condiciones y sin ser discri-
minado arbitrariamente. No obstante, se podria relacionar en un
comienzo, en cuanto a la decision libre de ser madre o padre, con el
derecho de las personas a la libertad de conciencia (articulo 19 N°
6 de la Constitucion), y el derecho a la proteccion de la vida privada
de la persona (articulo 19 N° 4 de la Constitucion).

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Forma de Discri-
minacion contra la Mujer, en su articulo 16 letra d) y ), asegura el
derecho igualitario y sin discriminacion entre hombres y mujeres en
medidas que digan relacion con las decisiones sobre el ejercicio de
sus derechos sexuales y reproductivo y, sobre todo, de su responsa-
bilidad como progenitores:

“Articulo 16.

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos rela-
cionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular,
aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: (...)
d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores,
cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus
hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos seran la conside-

racion primordial. (...)

En el caso de la Constitucion de Espana (articulo 18), se incluye de manera expresa el reconocimiento al
derecho a la intimidad, el honor y la propia imagen.
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f) Los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela,
curatela, custodia y adopcion de los hijos, o instituciones analogas
cuando quiera que estos conceptos existan en la legislacion nacional;
en todos los casos, los intereses de los hijos seran la consideracion
primordial”.

En Chile, biologicamente, se asocia la maternidad con el acto de dar a
luz, sin perjuicio de que ese nino, producto de un proceso de adopcion,
pertenezca a otra familia adoptante. Pero en principio, es madre quien
biologicamente da nacimiento al hijo. Esto tltimo dice relacion con
los procedimientos de gestacion o embarazo subrogado (mal llamado
“vientre de alquiler”). De conformidad al articulo 183 del Codigo Civil
(con la modificacion incluida por la Ley N° 19.585.) senala:

“Articulo 183.

La maternidad queda determinada legalmente por el parto, cuando
el nacimiento y las identidades del hijo y de la mujer que lo ha dado
a luz constan en las partidas del Registro Civil. En los demas casos
la maternidad se determina por reconocimiento o sentencia firme
en juicio de filiacion, segtin lo disponen los articulos siguientes”.
Solo se encuentra regulada la maternidad asistida.

“Articulo 182.

El padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacion de
técnicas de reproduccion humana asistida son el hombre y la mujer
que se sometieron a ellas. No podra impugnarse la filiacion determi-
nada de acuerdo a la regla precedente, ni reclamarse una distinta”.

Para la OMS;, “La maternidad subrogada, calificada como una técnica
de reproduccion asistida, se da cuando una mujer lleva el embarazo y
daaluz aun bebé que, genética y legalmente pertenece a otros padres.
La gestante subrogada es, por tanto, la mujer que, de comun acuerdo
con una persona o pareja (padre y/o madre intencional), acepta que
se le transfiera a su ttero el embrion previamente engendrado, con
el fin de quedar embarazada de dicho embrion, gestarlo a término
y dar a luz en sustitucion de la mencionada persona o pareja. A la
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gestante subrogada se denomina también de diversas formas: madre
de alquiler, madre sustituta, madre por encargo, madre suplente,

madre portadora, etcétera”'™,

Para el doctor Juan Pablo Rojas Pascual, “Al momento de diferenciar
las clases de maternidad por subrogacion uterina, podemos encontrar
dos clasificaciones principales:

1. En funcion del aporte de gametos:

—  Subrogacion gestacional o plena: significa que la gestante
solo brinda su capacidad de gestar al bebé, pero no aporta sus
ovulos. La mujer gestante va a gestar al bebé y lo dara a luz,
pero genéticamente no tendra relacion con €L

—  Subrogacion tradicional o parcial: significa que la gestante
gesta al bebé, pero se utilizan sus propios 6vulos para con-
formar el embrion. Es decir, aporta sus 6vulos y su gestacion.
Este tipo de subrogacion no se realiza en ningln lugar del
mundo actualmente.

2. En funcion de la retribucion que recibe la mujer gestante:

—  Subrogacion altruista: significa que la mujer gestante reci-
bira solo la compensacion de los gastos ocasionados por el
embarazo. Dentro de esta compensacion podra incluirse el
reembolso de los gastos que tuvo, y compensaciones por dano
emergente, lucro cesante y danno moral.

—  Subrogacion comercial: significa que la mujer gestante recibi-
ra, ademas de la compensacion expresada anteriormente, una
retribucion extra pactada con los comitentes. Es decir, recibira

un pago que excede la compensacion por gastos y danios” ",

Existe actualmente un proyecto de ley (Boletin 11576-11) que busca
regular la gestacion por subrogacion o gestacion subrogada como me-
canismo de reproduccion asistida, ingresado el 10 de enero de 2018.
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La Ley de Adopcion en Chile (Ley N° 19.620) permite no solo ad-
quirir la calidad de padres de manera biologica, sino que también
por medio de la adopcion de un hijo. De conformidad a los articulos
21y 22 de la ley, podran ser padres adoptantes, en orden de prelacion,
una pareja de conyuges chilenos o extranjeros, y en caso de que no
existan conyuges interesados, podran adoptar una persona soltera,
divorciada o viuda. Lo anterior bajo los procedimientos y con los
requisitos que la propia ley senala. Actualmente en Chile, bajo la Ley
de Matrimonio Civil, no podrian adoptar parejas del mismo sexo (por
no poder contraer matrimonio legal o porque el Acuerdo de Union
Civil tampoco los faculta para hacerlo).

“Articulo 1°.

La adopcion tiene por objeto velar por el interés superior del adop-
tado, y amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una
familia que le brinde el afecto y le procure los cuidados tendientes a
satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando ello no
le pueda ser proporcionado por su familia de origen. L.a adopcion
confiere al adoptado el estado civil de hijo respecto del o los adop-
tantes en los casos y con los requisitos que la presente ley establece”.

El articulo 179 del Codigo Civil senala: “La filiacion por naturaleza
puede ser matrimonial o no matrimonial. L.a adopcion, los derechos
entre adoptante y adoptado y la filiacion que pueda establecerse entre
ellos, se rigen por la ley respectiva”.

Ahora bien, respecto a los tratamientos de fertilidad en nuestro pais,
sea que estén garantizados bajo el sistema privado o publico de salud,
a partir del ano 2019' mediante el sistema publico de salud, a través
del Fondo Nacional de Salud (Fonasa) de los tramos A, B, Cy D, es
posible acceder a un programa de fertilizacion asistida de baja y alta
complejidad de la Modalidad de Atencion Institucional (MAI) tanto
en hospitales como en clinicas publicas y privadas.

102 Se publica en el Diario Oficial el 11 de febrero de 2019 la Resolucion Exenta N° 49 que modifica la Resolucion
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Exenta N°176 de 1999 del Ministerio de Salud, que aprueba el arancel de prestaciones de salud del libro Il del
DFL. N°01/2005 del Ministerio de Salud.
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En el caso del programa de fertilizacion asistida de baja complejidad,
las atenciones recibidas en los consultorios de atencion primaria
estan cubiertas por completo para todos los asegurados de Fonasa,
independiente de su tramo de ingreso.

La siguiente informacion detalla los tratamientos de fertilidad al que
pueden acceder las personas en nuestro pais y el porcentaje de cober-
tura del sistema Fonasa, a atenderse en el sistema de salud privado.

El programa de fertilizacion asistida, dependiendo del tratamiento
y su complejidad, se clasifica en'":

1. “Baja complejidad: primer intento para lograr el embarazo de
manera asistida. El método conocido como inseminacion artifi-
cial consiste en introducir los espermatozoides en el Gtero de la
mujer durante la ovulacion para que se produzca la fecundacion
en su medio natural.

2. Alta complejidad: existen dos técnicas para producir embriones
fuera del cuerpo de la madre.

—  Fertilizacion in vitro (FIV): fertilizacion del dvulo por el esper-
matozoide en un medio artificial, pero producido naturalmente
a través de la incubacion de los espermatozoides con el dvulo.

—  Inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI): in-
yeccion de un Unico espermatozoide en el interior del vulo”.

Con fecha 27 de agosto de 2019, la Intendencia de Fondos y Seguros
Previsionales de Salud, Subdepartamento de Regulacion, instruyo
a las Instituciones (privadas) de Salud Previsional (Isapres) sobre la
aplicacion de cobertura para el tratamiento de fertilizacion asistida
de alta complejidad, con el objetivo de precisar el alcance de la
cobertura que, como minimo, deben otorgar estas entidades a sus

103 Fondo Nacional de Salud (Fonasa). Gobierno de Chile. Ministerio de Salud. https://www.chileatiende.gob.cl/
fichas/23778-programa-de-fertilizacion-asistida-de-baja-y-alta-complejidad-en-la-red-publica-o-red-pre-
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beneficiarios, por los Tratamientos de Reproduccion Asistida Alta
Complejidad, y su incorporacion a los planes de salud complemen-
tarios (Circular N° 331).

Por tanto, bajo estas directrices, las isapres tienen la obligacion de
otorgar a esas prestaciones como minimo la cobertura financiera
que asegura Fonasa, de conformidad al cuadro ya detallado, trans-
formando el minimo de cobertura, en aquel monto del aporte de
beneficio estatal.

El Ministerio de Salud es categorico, de conformidad a los parame-
tros establecidos y derechos protegidos y amparados por el Sistema
Universal de Proteccion de los Derechos Humanos, respecto a la
decision de ser padre o madre: “Lia autonomia de las personas, en el
contexto de una ‘paternidad y maternidad responsables’ requiere la
posibilidad de tener so6lo el nimero de hijos/as que pueden querer,
cuidar, mantener y educar (...) en las parejas humanas que tienen
vida sexual regular, la mayoria de los actos sexuales ocurren cuando
el fin unitivo esta disociado del fin procreativo. También es necesario
tener en consideracion que, en algunos grupos sociales, predomina
el temor a intervenir sobre el patron reproductivo de la especie, por
lo que tienen reservas para aceptar la regulacion de la fecundidad y
a la atencion de problemas asociados a la sexualidad” '™,

La paternidad y maternidad, ademas de ser una decision libre y vo-
luntaria, debe asumirse con responsabilidad.

La Convencion de los Derechos del Nifio expresamente sefiala, en
su articulo 5°; respecto a la crianza de infantes: “Los Estados Partes
respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de
la comunidad, seglin establezca la costumbre local, de los tutores
u otras personas encargadas legalmente del nino de impartirle, en

104 Ministerio de Salud (2018), p. 25.
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consonancia con la evolucion de su facultades, direccion y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la
presente Convencion”.

Por su parte, nuestro Codigo Civil responsabiliza a los padres por los
actos de sus hijos y el cuidado personal de la crianza y educacion de
ellos. Lo anterior como consecuencia del principio de paternidad
responsable.

Si ambos padres estan vivos, el cuidado personal de los hijos corres-
ponde a los dos. Este precepto se basa en el principio de correspon-
sabilidad de los padres, establecido en el articulo 224 del Codigo Civil
(modificacion introducida por la Ley N° 20.680 del afio 2013), segiin
el cual, ambos padres, aunque vivan separados, participaran en forma
activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos.

“Articulo 224.

Toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente,
el cuidado personal de sus hijos. Este se basari en el principio de
corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos
0 no, son responsables de participar en forma activa, equitativa y

permanente en la crianza y educacion de sus hijos”.

Finalmente, el mismo cuerpo normativo senala, en el articulo 2.320,
que “Toda persona es responsable no solo de sus propias acciones,
sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado. Asi el pa-
dre, y a falta de éste la madre, es responsable del hecho de los hijos
menores que habiten en la misma casa”. Sin embargo, se indica la
norma, que la obligacion cesara “si con la autoridad y el cuidado que
su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido
impedir el hecho”.
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3.1.7 Decisiodn libre y responsable sobre el nimero

de hijos y el intervalo entre ellos, ademas de

contar con informacion, educacién y medios

para lograrlo (autonomia reproductiva)

La decision libre y responsable sobre el nimero de hijos e intervalos
entre ellos se enmarca en el derecho a la autonomia sexual de cada
persona (hombre o mujer) de decidir sobre la cantidad de hijos que
desea tener, debiendo contar con la informacion adecuada y los
medios para lograrlo.

Para el autor Juan Iosa, “una persona goza de autonomia personal
cuando es autora de su propia vida, decide por si misma como llevar
adelante su vida, lleva la vida que quiere llevar. Aqui la idea basica
parece ser o bien la autonomia como estado actual o bien como ideal
(...). El concepto de autonomia personal como la situacion de la
persona que decide por si misma el curso de su vida, que toma por
si misma las decisiones que han de moldear su destino, es relativo
tanto a las decisiones autorreferentes como las que implican conse-

cuencias respecto de las vidas ajenas” '

En la Conferencia sobre Poblacion celebrada por las Naciones Unidas
en Bucarest en el ano 1974, se definieron los derechos reproductivos
como el conjunto “de derechos basicos de las parejas para decidir
libre y responsablemente sobre el nimero y espaciamiento de sus
hijos, y para tener la informacion, educacion y medios para hacerlo”.

Respecto a la igualdad de condiciones que deben existir tanto para
que hombre y mujeres decidan libremente el nimero de hijos que
desean tener, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las For-
mas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), aprobada por
las Naciones Unidas en 1979 en su articulo 16 letra ¢), le entrega el
mandato a los Estados a cumplir con este derecho:
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“Articulo 16.

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos rela-
cionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular,
aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:
¢) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el ntimero
de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a
la informacion, la educacion y los medios que les permitan ejercer

estos derechos”.

Una reciente resolucion de la Organizacion Mundial de la Salud,
establece que la “autonomia reproductiva no sélo incluye el derecho
a decidir el numero y espaciamiento de los hijos, sino que también
incluye el derecho a realizar un plan de procreacion con asistencia
médica o de una partera reconocida, en un hospital o en un ambiente

alternativo (...)"".

Este derecho dice relacion directa con la planificacion familiar, como
aquella facultad que poseen las personas y las familias a decidir, de
manera libre y responsable, e informados debidamente, el nimero
de hijos que deseen tener y el tiempo que transcurra entre el naci-

miento de uno y otro.

El Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre Po-
blacion y Desarrollo (El Cairo, 1994) en su Capitulo VII, parrafo 7.12
senala: “El proposito de los programas de planificacion de la familia
debe ser permitir a las parejas y las personas decidir de manera libre
y responsable el nimero y el espaciamiento de sus hijos y obtener
la informacion y los medios necesarios para hacerlo, asegurandose
de que ejerzan sus opciones con conocimiento de causa y tengan a
su disposicion una gama completa de métodos seguros y eficaces”.
Complementando lo anterior, en relacion a regulacion de la fertili-
dad y fecundidad, “La finalidad de los programas de regulacion de
la fertilidad es hacer posible que las parejas y personas individuales
decidan con libertad y responsabilidad el nimero de hijos y el espa-
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cio de tiempo que desean que pase antes de tener otro hijo/a, que
tengan la informacion y los medios necesarios, garantizar que hacen
una eleccion bien informados y poner a disposicion toda una serie

de métodos efectivos y seguros” "7,

Por su parte, el Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de

18 en su Recomendacion General

Discriminacion contra la Mujer
N© 21'% en sus parrafos 21-23, sobre la igualdad en el matrimonio

y en las relaciones familiares, senalo:

“Inciso e) del parrafo 1 del articulo 16

21. Las obligaciones de la mujer de tener hijos y criarlos afectan a
su derecho a la educacion, al empleo y a otras actividades referentes
a su desarrollo personal, ademas de imponerle una carga de trabajo

injusta. El numero y espaciamiento de los hijos repercuten de forma
analoga en su vida y también afectan su salud fisica y mental, asi como

la de sus hijos. Por estas razones, la mujer tiene derecho a decidir el
numero y el espaciamiento de los hijos que tiene.

22. En algunos informes se revelan practicas coercitivas que tienen
graves consecuencias para la mujer, como el embarazo, el aborto o

110

la esterilizacion forzados''’. La decision de tener hijos, si bien de

preferencia debe adoptarse en consulta con el conyuge o el compa-

nero, no debe, sin embargo, estar limitada por el conyuge, el padre,

el companero o el gobierno. A fin de adoptar una decision con co-

nocimiento de causa respecto de medidas anticonceptivas seguras y
fiables, las mujeres deben tener informacion acerca de las medidas
anticonceptivas y su uso, asi como garantias de recibir educacion
sexual y servicios de planificacion de la familia, segin dispone el
inciso h) del articulo 10 de la Convencion.

Estas acciones fueron clave para la realizacion ulterior del Programa de Accién de la CIPD, UNFPA, 2004.
Primer Informe Salud Sexual, Salud Reproductiva y Derechos Humanos en Chile, estado de la situacion 2016,
p. 67.

El comité también formula recomendaciones sobre cualquier cuestién que afecte a las mujeres, a la que
considere que los Estados Partes deberian dedicar mads atencion.

CEDAW (1994), pdrrafos 21 a 23.

En materia de esterilizaciones forzosas se destacan los siguientes fallos internacionales:

Caso Maria Mamérita Mestanza Chdvez vs. Perl, de 3 de octubre de 2000. Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos.

Caso Paulina del Carmen Ramirez Jacinto vs. México, de 8 de marzo de 2002. Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.
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23. Hay amplio acuerdo en que cuando se dispone libremente de

medidas apropiadas para la regulacion voluntaria de la fecundidad,

mejoran la salud, el desarrollo y el bienestar de todas las personas de
la familia. Ademas, estos servicios mejoran la calidad general de la vida
y la salud de la poblacion, y la regulacion voluntaria del crecimiento
demografico ayuda a conservar el medio ambiente y a alcanzar un
desarrollo econémico y social duradero”.

En Chile, con la promulgacion del Decreto N° 7 de 5 de enero de
2018, se aprueban las Normas Nacionales sobre Regulacion de la
Fertilidad, las que estan compuestas por las Normas Técnicas y Guias
Clinicas sobre Fertilidad, todas elaboradas por el Ministerio de Salud.

Con relacion a la fertilidad y el acceso adecuado a servicios que el
Estado debe prestar, “Las presentes Normas sobre la Regulacion
de la Fertilidad, corresponden a una actualizacion realizada el 2013
y 2015 de las normas que el Ministerio de Salud promulgoé el afo
2006 para regular el acceso y la calidad de estos servicios. Incluyen
un marco conceptual de acuerdo al espiritu y contenido de las leyes
vigentes, la evidencia cientifica mas reciente sobre todos los métodos
anticonceptivos y orientaciones para los servicios centradas en los
derechos, las necesidades y las condiciones de salud de las personas

que se atienden”''!,

El derecho a decidir el nimero de hijos que se desea tener y el es-
pacio de tiempo entre uno y otro, forman parte de la autonomia de
las personas y el derecho a decidir libremente sobre ello. “También
es obvio que el derecho a decidir el nimero de hijos esta directa-
mente relacionado con la capacidad de decidir cuando y con quién
tener relaciones sexuales. Muchas mujeres atin no tienen esta capa-
cidad. La intimidacion, la coaccion, el incesto, la prostitucion forza-
da, la explotacion, la violacion sexual y todo ejercicio de poder para
conseguir el dominio sexual son algunas de las circunstancias que
inciden en la imposibilidad de la mujer para decidir sobre cuiando

quedar embarazada”''?.

Ministerio de Salud (2018), p. 15.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2008), p. 46.
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Como complemento, se encuentra reconocido este derecho en el
articulo 3° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y en el articulo 7° de la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos, en el reconocimiento de la libertad personal o individual,
que incluiria en sentido amplio la libertad de decidir libremente la
cantidad de hijos que desea tener una persona.

Para el autor Pedro Javier Reséndez, la libertad y especificamente
el derecho de libertad “consisten en la capacidad de reflexion y de
decision respetando la misma capacidad de los otros ciudadanos
distintos a quien la ejerce. Y una vez decidido, la firmeza para lograr
los resultados esperados al tomar dicha decision deberia ser de pro-

greso y mejoria”'",

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, respecto al
derecho consagrado en el articulo 16 letra ¢) de la CEDAW!' de-
termin6 que “Este derecho es vulnerado cuando se obstaculizan los
medios a través de los cuales una mujer puede ejercer el derecho a
controlar su fecundidad”.

En nuestro pais, segin el Anuario de Estadisticas Vitales 20177, publi-
cado por el INE, en 2017, hubo un total de 219.186 nacidos vivos, es
decir, alrededor de 600 nacimientos diarios en promedio. De esos,
111.660 fueron hombres y 107.501 mujeres, cifra que marca una baja
de 5,4% en comparacion con el 2016.

LaTasa Global de Fecundidad (TGF), o nimero promedio de hijos
por mujer, fue de 1,6 en el 2017, manteniendo su valor por debajo de
la tasa de reemplazo, que es de 2,1 hijos o hijas promedio por mujer,
indicador que asegura el reemplazo generacional.

114  Corte IDH (2012), Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, considerando 146.
115 Informacion extraida por los autores, desde la pdgina web del Instituto Nacional de Estadisticas (INE).
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La tasa de fecundidad en madres adolescentes (15 a 19 anos) dismi-
nuy6 notablemente de 53,5 nacimientos por mil mujeres en 2010 a
27,3 nacimientos en 2017. El porcentaje de nacidos vivos, de madres
provenientes de paises extranjeros residentes en Chile, significo el
9,3% (20.411) del total de nacimientos ocurridos en 2017.

De conformidad con los resultados definitivos de la Encuesta de
Fecundidad del ano 2018, “Casi ocho de cada 10 mujeres de 25 a
29 anos (el 79,2%) atin no ha tenido hijos, seglin este porcentaje se
eleva al 88,1% para todas las mujeres de entre 18 y 30 anos. Por su
parte, mas de la mitad de las mujeres de 30 a 34 anos (el 52%) no
ha tenido adn hijos. El porcentaje de mujeres que atin no ha sido
madre se reduce al 27,8% en las que tienen de 35 a 39 anos y al 19%

en las de 40 anos y mas”™''.

Lamentablemente, en nuestra Carta Fundamental no se encuentra
expresamente consagrado este derecho, a diferencia de otros paises en
Latinoamérica: “Cabe indicar que constitucionalmente el derecho a
decidir sobre el nimero de hijos y su espaciamiento esta reconocido
al menos en Brasil, México, Colombia, Ecuador, Pert y Paraguay”.
Por otro lado, se suele incluir en la lista de derechos reproductivos a
la atencion de la mujer durante el embarazo y el parto. Hay también
una tendencia a reconocer que la nocion de derechos reproductivos

”117

incluye la reproduccion asistida

3.1.8 Tener relaciones sexuales consensuadas

El consentimiento sexual es un acuerdo para participar en una
actividad sexual. Antes de mantener relaciones sexuales con otra
persona, debes saber si esta persona esta de acuerdo. Es importante
destacar como eje central la honestidad con la pareja sobre lo que
se desea hacer y lo que no.

116 Instituto Nacional de Estadisticas (INE) (2018). Encuesta de Fecundidad 2018.

117 VILLANUEVA (2006), p. 236.
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Consentir y pedir el consentimiento consiste en establecer los limi-
tes personales y respetar los de la pareja; preguntando cuantas veces
sea necesario si las cosas estan claras o no. Para que sea algo consen-
suado, ambas personas deben estar de acuerdo en tener relaciones
sexuales, todas y cada una de las veces.

Sin consentimiento, la actividad sexual (incluido el sexo oral, tocar los
genitales y la penetracion vaginal o anal) es agresion sexual o violacion.

“El consentimiento tiene las siguientes caracteristicas:

1. Claro. El consentimiento es activo. Se expresa mediante palabras
0 acclones que crean una autorizacion mutuamente comprensible.
No es implicito, la ausencia de un “no” no es un “si”. Decir “no

7 47«

estoy segura/o”, “no sé”,“quizas” o frases similares NO significa

dar consentimiento''.

2. Coherente. La gente incapacitada por las drogas o el alcohol
NO pueden dar su consentimiento. Alguien que no puede tomar
decisiones racionales y razonables debido a que no tiene la ca-
pacidad para entender el “quién, qué, cuando, donde, por qué 'y
como” de la situacion, no puede dar su consentimiento. La gente
que esta dormida, inconsciente o en cualquier otro estado de

vulnerabilidad, no puede dar su consentimiento'"”.

3. Voluntario. EI consentimiento jamads se otorga bajo presion. No
puede obtenerse bajo manipulacion psicologica o emocional;
tampoco mediante violencia fisica 0 amenaza. Esta basado en una
equidad de poderes, alguien menor de edad, inconsciente, en una
posicion de subordinacion o cualquier otra que sea vulnerable,
no puede otorgar consentimiento'?.
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4. Continuo. El consentimiento debe ser otorgado en todo mo-
mento, debe obtenerse a cada paso de intimidad fisica. Si alguien
consiente a una actividad sexual, puede que ella o él no quiera ir

mas alld. Consentir en una cosa no significa consentir en todo”''.

El consentimiento nunca debe darse por sentado por algin com-
portamiento anterior, la ropa que lleve una persona o a donde esta
se dirija. El consentimiento siempre se debe comunicar con claridad
y exactitud, no debe haber margen de duda ni misterios. El silencio
no es consentimiento y tampoco se podria tomar como tal. Y no
es importante Unicamente la primera vez, sino que también en la
segunda y cuantas veces resulte necesario. Las parejas que ya tuvie-
ron relaciones sexuales o incluso las que estan juntas hace mucho
tiempo también deben dar su consentimiento antes de iniciar una
relacion sexual, siempre.

El objetivo es proteger a las personas adolescentes de los abusos y
de las consecuencias que pueden darse al no ser plenamente cons-
cientes en el momento de iniciar la actividad sexual temprana sobre

sus derechos y desarrollo.

Los jovenes adolescentes pueden ser atraidos a la actividad sexual por
parte de adultos mayores a cambio de bienes y favores, por lo que los
y las adolescentes de ambientes sociales desfavorables se ven espe-
cialmente en riesgo. De esta forma podemos encontrar situaciones
en que, a cambio de favores sexuales, se entregue una determinada
suma de dinero, que dependiendo del contexto y vulnerabilidad de
la persona pueda cubrir necesidades que, desde la desesperacion,
pueda ser la Gnica via para satisfacerlas.

La actividad sexual de personas menores de edad presenta una serie
de riesgos relacionada a la salud sexual y reproductiva, incluyendo el
embarazo no deseado o precoz y la exposicion a enfermedades de
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transmision sexual que, en muchos casos, se da por desconocimiento.
El embarazo precoz y la maternidad es, a su vez, un determinante
principal de la desercion escolar de las adolescentes.

Las normas internacionales no indican cual debe ser la edad minima
de consentimiento sexual. EI Comité de la CDN considero los 13
afos “muy joven”. Sin embargo, la edad debe evitar el exceso de
penalizacion de las conductas de los y las adolescentes e impedir el
acceso a los servicios. En conformidad, se debe respetar la autonomia
progresiva del nifo y la nina, y no se debe ajustar demasiado alto.
También se debe tener en cuenta la diferencia de edad entre las
parejas involucradas como un indicio del equilibrio del poder en la
pareja, y abordar los casos en que dos adolescentes menores de edad
estén involucrados.

La mayoria de los paises de la region han establecido la edad minima
de consentimiento sexual entre los 14 y 16 anos. Sin embargo, algu-
nos paises tienen una edad menor de 14 anos o mayor de 16 anos.
En varios paises persiste una legislacion discriminatoria basada en

género y la orientacion sexual.

Los datos disponibles indican que es mds probable que sea forzada la
iniciacion sexual de las ninas y las mujeres si se produce a edades'*
mas tempranas. La region de América Latina y el Caribe cuenta con
las tasas mas altas del mundo en términos de principios de la inicia-
ci6n sexual de las ninas. Mas del 22% han tenido su primera relacion
sexual antes de cumplir los 15. En algunos paises, la taza alcanza el
25% '¥. Debido a la falta de informacion, los y las adolescentes son
particularmente vulnerables a las enfermedades de transmision sexual,
incluido el VIH y el SIDA. La actividad sexual temprana también
aumenta el riesgo de embarazo precoz, una preocupacion importante
en la region. Puede que las adolescentes jovenes no tengan acceso
a la informacion y los servicios necesarios para utilizar métodos

anticonceptivos de salud sexual y reproductiva.
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Tres paises en la region —Argentina, Costa Rica y Uruguay— han
establecido limites de consentimiento sexual por debajo de los 14
anos. Diez paises mas han establecido el limite en los 14 anos. La
mayoria de los paises del Caribe han configurado la edad minima en
los 16 afos. En Republica Dominicana y Ecuador, la edad se ajusta a
los 18 anos. Esto puede considerarse particularmente elevado, dado
a que en Repuiblica Dominica los datos indican que el 28,4% de las
adolescentes son madres a la edad de 18 anos'*, y las adolescentes
pueden casarse desde los 15 afios con consentimiento de los padres.

Una dimension importante con respecto a los derechos de las
personas adolescentes se refiere a situaciones en las que quienes
se involucran en la actividad sexual son menores de edad. Segin la
afirmacion en las normas internacionales, la criminalizacion de tales
actos podria dar lugar a la penalizacion extrema de comportamientos
de adolescentes.

También puede llevar riesgos importantes en términos de acceso a
servicios de salud. A su vez, es importante para proteger a las perso-
nas adolescentes, sobre todo las nifias adolescentes de la presion de
grupo y la actividad sexual no deseada.

Distintas leyes nacionales en la region cuentan con diferentes pre-
sunciones del consentimiento dependiendo de la edad de 1a perso-
na. De acuerdo con ello, establecieron la edad minima en la que no
puede darse consentimiento. En estos casos, la cuestion del consen-
timiento es irrelevante y cualquier actividad sexual forma parte de
la violacion. Si bien, esto es un area donde las leyes de la region no
cuentan con disposiciones discriminatorias por lo general, hay algu-
nas excepciones notables con respeto al género y la actividad sexual

homosexual.

124  Reporte preliminar sobre la Encuesta de Salud y Demografia. (2013) en UNICEF (2014), p. 2.
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Como se observa en el caso de Trinidad y Tobago, la ley hace alguna
distincion basada en género. En Jamaica, la actividad sexual entre
dos menores de edad también es sancionable con la presuncion de
culpabilidad por lo general que cae en el varon.

En Paraguay y Chile, las leyes distinguen entre actividades homo-
sexual y heterosexual. En Chile, la edad del consentimiento es a los
14 anos para sexo heterosexual, y 18 para el sexo homosexual. En

algunos paises, incluidos Belice'* 126

, Guyana'*, Jamaica'”, Trinidad y
Tobago'* y varios paises del oriente Caribeno'® se prohibe totalmente
el sexo homosexual y constituye un delito penal que es de presumir

por igual a adultos y adolescentes.

Hablar del consentimiento es una parte importante de una relacion
saludable. Es una forma facil de asegurarse de que nadie se sienta
presionado a hacer algo que no desea, pero ;como hablar sobre el
consentimiento? Hablar de lo que deseas y lo que no, y respetar los
limites de la pareja no tiene que ser algo serio, que asuste o que nos
pueda resultar incomodo.

Consentir y pedir consentimiento significa que las personas que re-
sulten involucradas en el acto, sean claros con respecto a sus deseos y
necesidades, y que cada miembro de la pareja respeta el limite del otro.
Ademas, hablar sobre lo que deseas en la intimidad probablemente
pueda hacer que las personas se sientan mas excitadas y respetadas.

El consentimiento sexual es un fenomeno que, lejos de discutirse, se
da por sentado (zaken for granted) en el ambito de las ciencias sociales.
Normalmente, en la literatura sobre violencia sexual o sexualidad se
reduce su complejidad a nociones de sentido comtin mas o menos
compartidas: sucede o se puede decir que existe cuando dos (0 mas)
personas estan de acuerdo en realizar una practica sexual de un

modo determinado y en un momento cualquiera. Por el contrario,

Cddigo Penal Guyana, articulos 352 al 354.

Ley de Delitos contra Personas Jaimaica (1864), articulos 76 al 79.
Ley de Delitos Sexuales Trinidad y Tobago.

Sexual Offence Act Barbados (2002), sec. 9
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esta ausente, o se vulnera, cuando se fuerza una practica sexual; la
maxima expresion es la violacion. El término “consentimiento” forma
parte del lenguaje cotidiano para reivindicar posturas en tension: las
mujeres deciden cubrir su cuerpo o mostrarlo; eligen quedarse con
su pareja golpeadora o dejar una relacion violenta; escogen con quién
tener relaciones sexuales, cuando y como o mantenerse virgenes

hasta el matrimonio™,

3.1.9 Pleno respeto por la integridad fisica

del cuerpo y sus expresiones sexuales

Dentro de los derechos bésicos de la persona, se encuentran el
derecho a mantener su integridad fisica y moral. En cuanto a la
dimension fisica, esto se expresa en que la persona no puede ser
sujeta a manipulaciones, ataques o procedimientos en su CUerpo sin
su consentimiento. Esto se refiere a situaciones médicas, de agresion
fisica o incluso situaciones mas severas, como la tortura o la muerte.

En cuanto a la integridad psiquica, dice relacion con el derecho que
tiene toda persona para actuar sus principios, valores y de acuerdo con
sus ideas. Se considera también que la persona es la tinica que tiene
autoridad sobre su vida y sus decisiones, por lo que otra persona no
puede tomar responsabilidad u obligarla a ciertos actos. El respeto
al derecho a la integridad fisica y psiquica resulta esencial debido a
que muchos de los otros derechos humanos que tiene la persona se
fundamentan en este.

Asi, la integridad psiquica es una dimension de la persona humana
que, junto con la integridad fisica, la integra en plenitud. Ninguna
de las dos puede ser descuidada, puesto que ambas componen al
individuo en su relacion con el entorno social mas proximo. Se trata
entonces de aspectos que no pueden separarse, que conforman una
sola unidad, y, por consiguiente, es imperativo el respeto a ambas

dimensiones®!.

131 Tribunal Constitucional, Chile, rol 2867, considerando 42.
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Nuestra Constitucion protege el derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica de la persona y establece la prohibicion de todo
apremio ilegitimo (art. 19 N° 1).

La sexualidad es una dimension central del ser humano, presente a
lo largo de su vida, que abarca el sexo, las identidades y los papeles
de género, el erotismo, el placer, la intimidad, la reproduccion y la
orientacion sexual; se vive y se expresa a través de pensamientos,
fantasias, deseos, creencias, actitudes, valores, conductas, practicas,
roles y relaciones interpersonales. La sexualidad estd influida por
la interaccion de factores biologicos, psicologicos, sociales, econd-
micos, politicos, culturales, éticos, legales, historicos, religiosos y
espirituales. Esta comprension integradora de la sexualidad humana
adquiere pleno sentido al plantearse juntamente con el desarrollo
afectivo. La afectividad es, también, una dimension del desarrollo
humano se refiere a un conjunto de emociones, estados de animo
y sentimientos que permean los actos de las personas, incidiendo
en el pensamiento, la conducta y la forma de relacionarse con uno

mismo y con los demas'*.

Tenemos derecho a que se respete nuestra privacidad e intimidad, y a
que se resguarde confidencialmente nuestra informacion personal en
todos los ambitos de nuestra vida, incluyendo el sexual, sin importar
la edad, con énfasis en adolescentes. El cuerpo, sexualidad, espacios,
pertenencias y la forma de relacionarnos con las demas personas son
parte de nuestra identidad y privacidad, que debe respetarse por igual
en los espacios escolares, familiares, sociales, digitales, laborales y
los servicios de salud, entre otros. El Estado tiene la obligacion de
resguardar la informacion personal de forma confidencial, por lo que,
en el ambito escolar, de salud, digital y laboral debe estar protegida y
cualquier persona que tenga acceso a ella esta obligada a no difundirla

sin nuestra autorizacion'*,

132 Ministerio de Educacion (MINEDUC) (2013), p. 15.
133 Comité Nacional de los Derechos Humanos (2016), p. 22.
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3.1.10 Vivir la sexualidad sin violenciq,
coaccion, abuso, explotaciéon o acoso
La Declaracion Universal de Derechos Humanos establece el derecho

a no ser torturado ni sometido a trato cruel o inhumano.

“Articulo 5°.
Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes”.

La Convencion contra la Tortura y todo Trato Cruel, Inhumano y
Degradante, en su articulo 1°, define por “tortura”:

“A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el térmi-
no ‘tortura’ todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con
el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion,
de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, 0 por
cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando
dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario pa-
blico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion
suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran
torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia inicamente
de sanciones legitimas o que sean inherentes o incidentales a éstas”.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS)"* define la violencia
sexual como “todo acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual,
los comentarios o insinuaciones sexuales no deseados, o las acciones
para comercializar o utilizar de cualquier otro modo la sexualidad
de una persona mediante coaccion por otra persona, independien-
temente de la relacion de esta con la victima, en cualquier ambito,

incluidos el hogar y el lugar de trabajo”.
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L coaccion puede abarcar:

—  Uso de grados variables de fuerza
—  Intimidacion psicolégica

—  Extorsion

—  Amenazas (por ejemplo, de dafo fisico o de no obtener un
trabajo o una calificacion, etcétera)

También puede haber violencia sexual si la persona no estd en con-
diciones de dar su consentimiento, por ejemplo, cuando esta ebria,
bajo los efectos de un estupefaciente, dormida o mentalmente in-
capacitada. La definicion de la OMS es muy amplia, pero también
existen definiciones mas circunscritas. Por ejemplo, para fines de
investigacion, algunas definiciones de violencia sexual se limitan a
los actos que incluyen la fuerza o la amenaza de violencia fisica.

En la conceptualizacion del abuso'®®

y la explotacion sexual infantil™ se
encuentran diversas definiciones de tipo psicologico, juridico, médico

y social que ponen el énfasis en diferentes aspectos de esta realidad.

Por ejemplo, el Comité de Derechos del Nifo, en su Recomendacion
N° 13, entiende el abuso y explotacion sexual, entre otras cosas:

a. Laincitacion o la coaccion para que un nino se dedique a cual-

quier actividad sexual ilegal o psicologicamente perjudicial'?’.

b. La utilizacién de un nifio con fines de explotacion sexual co-

mercial.

c. La utilizacion de un nino para la produccion de imagenes o

grabaciones sonoras de abusos sexuales a ninos.

ORJUELA y RODRIGUEZ (2012), p. 33.

ORJUELA y RODRIGUEZ (2012), p. 33.

Constituye abuso sexual toda actividad sexual impuesta por un adulto a un nifio o nifia, quienes tienen derecho
a la proteccién del derecho penal. También se consideran abuso las actividades sexuales impuestas por un
nifo o nifia, a otro u otra, si la primera persona es considerablemente mayor que la victima o utiliza la fuerza,
amenazas u otros medios de presién. Las actividades sexuales entre infantes no se consideran abuso sexual
cuando estos superan el limite de edad establecido por el Estado para las actividades sexuales consentidas.
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d. La prostitucion infantil, la esclavitud sexual, la explotacion sexual
en el turismo y la industria de viajes, la trata (dentro de los paises y
entre ellos) y la venta de niflos con fines sexuales y el matrimonio
forzado. Muchos ninos y nifias sufren abusos sexuales que, pese a
no mediar la fuerza o la coercion fisicas, son intrusivos, opresivos
y traumaticos desde el punto de vista psicologico.

El término “violencia” utilizado en esta observacion abarca todas
las formas de dafo a la poblacion infantil enumeradas en el articulo
19, parrafo 1, de conformidad con la terminologia del estudio de
la “violencia” contra infantes realizado en 2006 por las Naciones
Unidas, aunque los otros términos utilizados para describir tipos
de dano (lesiones, abuso, descuido o trato negligente, malos tratos y
explotacion) son igualmente validos'®.

En el lenguaje corriente se suele entender por violencia nicamente
el dano fisico y/o el dafio intencional. Sin embargo, el comité desea
dejar sentado inequivocamente que la eleccion del término “violencia”
en la presente observacion general no debe verse en modo alguno
como un intento de minimizar los efectos de las formas no fisicas
y/o no intencionales de dano (como el descuido y los malos tratos

psicologicos, entre otras), ni la necesidad de hacerles frente.

Desde esta perspectiva, el abuso y la explotacion sexual infantil en
todas sus formas constituyen graves violaciones de los derechos
fundamentales y de los derechos del nifio, a la proteccion y los cui-
dados necesarios para su bienestar, y al derecho a ser protegidos
contra toda forma de violencia, tal como establece la Convencion
sobre los Derechos del Nino, de 1989, (art. 19 y art. 34) y la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea, de 2000 (art. 24).

138 Las traducciones de la convencién a otros idiomas no incluyen necesariamente un equivalente exacto del

indice de contenidos

término inglés “violence”.
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3.1.11 Tomar decisiones relativas a la

reproduccion libres de coercion y violencia

Este derecho se encuentra estrictamente relacionado con el derecho
alavida, la integridad fisica y psiquica, la dignidad y a la intimidad de
la persona, teniendo el derecho a decidir libremente sobre su vida

sexual y reproductiva, sin interferencia de fuerza, violencia o amenaza.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard) define
qué se entiende por violencia contra la mujer:

“Articulo 1°.

Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia
contra la mujer cualquier accion o conducta, basada en su género,
que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a
la mujer, tanto en el dmbito publico como en el privado.

Articulo 2°.

Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica,
sexual y psicologica:

a) que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cual-
quier otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o
haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende,
entre otros, violacion, maltrato y abuso sexual;

b) que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier
persona y que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura,
trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en
el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, estableci-
mientos de salud o cualquier otro lugar, y

¢) que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde
quiera que ocurra”.

Actualmente en Chile existe la tipificacion del delito de femicidio a
partir de la aprobacion de la Ley N° 20.480 que modifica el Codigo
Penal, aprobandose su reconocimiento legal y sancion, traduciéndose
la tipificacion especial del delito de parricidio cometido contra la
mujer que es, o ha sido, conyuge o conviviente del autor del crimen.
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Por tanto, mas que un delito diferente y especial, se agrega a las
circunstancias de parentesco o relacion familiar en que se subsume
el delito de parricidio.

El Codigo Penal, a proposito del delito de parricidio, tipifica:

“Articulo 390.

El que, conociendo las relaciones que los ligan, mate a su padre,
madre o hijo, a cualquier otro de sus ascendientes o descendientes
0 a quien es o ha sido su conyuge o su conviviente, sera castigado,
como parricida, con la pena de presidio mayor en su grado maximo
a presidio perpetuo calificado.

Si la victima del delito descrito en el inciso precedente es o ha sido
la conyuge o la conviviente de su autor, el delito tendra el nombre
de femicidio”.

La tipificacion del delito de femicidio incorporada por la Ley N°
20.480, “Modifica el Codigo Penal y la Ley N°© 20.066 sobre violen-
cia intrafamiliar, estableciendo el ‘femicidio’, aumentando las penas
aplicables a este delito y reforma las normas sobre parricidio”.

En el ano 2018’ ingresa a la Camara de Diputados el proyecto
de ley que modifica el Codigo Penal en materia de tipificacion del
femicidio y de otros delitos contra las mujeres.

Este proyecto se concreta el 4 de marzo del 2020, con la publicacion
de la Ley N° 21.212 que modifica el Codigo Penal, el Codigo Procesal
Penal y la Ley N° 18.216 en materia de tipificacion del femicidio,

conocida como Ley Gabriela'.

“La nueva norma tiene por finalidad sancionar la violencia de género
contra las mujeres, mediante tipos penales especificos que amplian
el concepto de femicidio a los casos en que ocurre fuera de una rela-

139 Proyecto de ley ingresado a la Cdmara de Diputados el 3 de julio de 2018. Boletin: 11970-34.

140
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“La ley sancionard la violencia de género ejercida hacia las mujeres con tipos penales como el femicidio por
causa de género, femicidio intimo, entre otras agravantes que elevardn las penas de la actual legislacion. Los
culpables podrdn ser condenados con penas desde el presidio mayor en su grado mdaximo a presidio perpetuo
calificado, es decir de 15 afos y un dia a 40 afios”. Gobierno de Chile (2020).
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cion afectiva —femicidio por causa de género—y el femicidio intimo,
que incorpora la relacion de pareja con el autor del delito habiendo

existido o no convivencia”'*!,

Sin embargo, el eventual reconocimiento expreso en la normativa
penal nacional del delito de femicidio que incorpora a las relaciones
de pareja o ex pareja, siguen siendo insuficientes para el sistema
internacional. En el ano 2018, el Comité CEDAW recomendo6 a
Chile ampliar el concepto y su ambito de aplicacion, “en materia
de la violencia contra las mujeres, el Comité CEDAW recomendo
al Estado expandir la definicion de femicidio para incluir todos los
asesinatos motivados por género. El grupo también inst6 a Chile a
tomar medidas efectivas para prevenir, investigar y procesar a los
responsables de todos los casos de violencia contra las mujeres y
ninas, incluyendo los casos de violencia contra nifias en instituciones
estatales, contra mujeres indigenas y contra defensoras de derechos

humanos”'#.

3.1.12 Eleccion libre del tipo de familia

que se quiere constituir

En Chile no existe normativa que defina el concepto de familia.
Podemos vincular este derecho a la eleccion libre del tipo de familia,
con el ya desarrollado derecho a la intimidad. Constitucionalmente
hablando, tampoco esta consagrado el derecho fundamental a formar
una familia.

Seguin las autoras Aylwin y Solar, “Se postula que los procesos de
modernizacion han afectado las funciones de la familia en la sociedad,
restringiendo sus funciones tradicionales, algunas de las cuales han
ido siendo asignadas a otras instancias sociales, como la de educacion
y la de produccion economica para el mercado. En la actualidad las

funciones sociales significativas que se le reconocen formalmente

Proyecto de ley ingresado a la Camara de Diputados el 3 de julio de 2018. Boletin: 11970-34.

Comité de las Naciones Unidas para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.
69° periodo de sesiones en Ginebra (Suiza) (2018). Observaciones finales al séptimo informe peridédico de
Chile sobre la implementacion de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer en el pais. De acuerdo al documento, el Estado de Chile deberd reportar nuevamente ante el
Comité CEDAW en marzo de 2022.
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a la familia son la de reproduccion o creacion de nuevos miembros
para la sociedad, la de regulacion sexual, la de mantencion y cuidado
fisico de sus miembros, la de apoyo emocional o funcién afectiva,
y la de socializacion de los hijos. No obstante, la familia sigue de-
sempenando funciones educativas y economicas que son esenciales
para la sociedad”'®.

Nuestra Constitucion se refiere a la familia cuando le otorga recono-
cimiento como el pilar fundamental de la sociedad, y reconoce como
deber explicito del Estado, proteger y promover la familia (articulo
1°) y protege su honra (articulo 19 N° 4).

Para el Tribunal Constitucional chileno, “No solo se reconoce la
existencia de la familia como objeto de proteccion, sino que los
esfuerzos deben encauzarse también hacia su fortalecimiento. Por
cierto, la proteccion y fortalecimiento de la familia estan directamente
relacionados con la integridad de las personas, tanto en su ambito
fisico como psiquico, garantia consagrada en el articulo 19, N° 1,
CPR. (STC 2867 c.15)"*,

La nocion de familia que menciona nuestra actual Carta Fundamen-
tal se basa en aquella consagrada bajo el matrimonio civil que existe
en Chile, estableciendo que el matrimonio es la base principal de

la familia.

La Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil dispone en su articulo 1°:
“La familia es el ntcleo fundamental de la sociedad. El matrimonio
es la base principal de la familia”.

Nuevamente citaremos al Tribunal Constitucional, quien respecto a
este tltimo punto indica:

“La legislacion chilena actual aplicable en materia matrimonial,
configura el matrimonio heterosexual y monogamico, lo cual es

consistente con lo establecido en la Convencion Americana sobre

144 Tribunal Constitucional Chile, rol 2867, considerando 15.
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Derechos Humanos. Este modelo de matrimonio resulta acorde
con las bases de la institucionalidad contenidas en el capitulo I de
la Carta Fundamental, la que, en su articulo 1°; inciso 2°, senala que
‘la familia es el ntcleo fundamental de la sociedad’, disposicion que
se reitera en el articulo 1°, inciso 1°, de la Ley de Matrimonio Civil,
que anade que “el matrimonio es la base principal de la familia” (STC
2435 cc.5y 6)'%.

El articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos consagra, en sus cuatro numerales, la familia bajo los siguientes

términos:

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello.

3. El matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno consen-
timiento de los contrayentes.

4. Los Estados Partes en el presente pacto tomaran las medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de responsa-
bilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de
disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion
necesaria a los hijos.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulo 17,
protege a la familia como elemento esencial de la sociedad.

“Articulo 17. Proteccion a la Familia.
1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

145  Tribunal Constitucional Chile, rol 2435, considerandos 5° y 6°.
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2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimo-
nio 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.
3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consenti-
miento de los contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar
la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabili-
dades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matri-
monio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se
adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los
hijos, sobre la base tnica del interés y conveniencia de ellos.

5.La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos
fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”.

Sin embargo, actualmente este concepto de familia vinculado sola-
mente a la union matrimonial queda obsoleto, toda vez que existen
tantas familias como uniones de personas que se identifiquen con
ese lazo afectivo.

Se podria analizar de manera mas extensiva el articulo 1° de la Ley
de Matrimonio Civil, indicando que, en esta forma, la Ley de Ma-
trimonio Civil considera al matrimonio como la base principal de
la familia, pero no la Gnica manera de consagrarla, reconociendo el
derecho también a otros tipos de familia como institucion merecedora
de proteccion y fortalecimiento por parte del Estado.

En este sentido, la Ley N° 20.066 de Violencia Intrafamiliar (VIF)
establece el deber del Estado de adoptar las medidas conducentes a
garantizar la vida, integridad personal y seguridad de los miembros
de la familia (art. 2).

En su articulo 5°, la ley define lo que constituye violencia intrafamiliar
y establece en sentido amplio lo que se entiende por grupo familiar:

“Articulo 5°. Violencia intratamiliar.

Sera constitutivo de violencia intrafamiliar todo maltrato que afecte
la vida o la integridad fisica o psiquica de quien tenga o haya tenido
la calidad de conyuge del ofensor o una relacion de convivencia con
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¢l; o sea pariente por consanguinidad o por afinidad en toda la linea
recta o en la colateral hasta el tercer grado inclusive, del ofensor o
de su conyuge o de su actual conviviente.

También habra violencia intrafamiliar cuando la conducta referida
en el inciso precedente ocurra entre los padres de un hijo comun, o
recaiga sobre persona menor de edad, adulto mayor o discapacitada
que se encuentre bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de
los integrantes del grupo familiar”.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, nos in-
dica que “el concepto de familia puede diferir en algunos aspectos
de un Estado a otro, y aun entre regiones dentro de un mismo Es-
tado, de manera que no es posible dar una definicion uniforme del

concepto”!*,

Por tanto, la familia podria darse en el contexto de alianzas con
vinculo afectivo, entre personas y uniones de hecho, de matrimonio
(civil y religioso), de acuerdo de union civil y con diversos integrantes
COMO protagonistas.

Para los autores Eduardo Oliva Goémez y Vera Villa Guardiola, el
concepto de familia es integrador y amplio “al no distinguir el sexo
ni forma originaria de las personas que conforman el grupo, la defi-
nicion incluye a seres humanos de igual o diferente sexo, cuya union
se encuentre formalizada o no, provengan de igual o diferentes lu-
gares, por tanto, en ella no hay discriminacion por razon del sexo e
incluye a las familias homosexuales y heterosexuales, sin importar sus
edades o creencias politicas o religiosas, si se encuentran unidas por
matrimonio o en convivencia informal para el derecho pero en forma
constante y con fines loables comunes, y sin importar su raza, con-

dicion social o nacionalidad, esto es, sin discriminacion alguna”'*’.

146 Comité de Derechos Humanos (1990), articulo 23.

147  OLIVA y VERA (2014), p. 18.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso conten-

cioso Atala Riffo y ninas vs. Chile'*, en su sentencia condenatoria es
categorica y clara en sefalar que no existe un concepto “tradicional”

o “normal” de familia como concepto univoco:

“142. La Corte constata que en la Convencion Americana no se en-
cuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos
se protege s6lo un modelo ‘tradicional’ de la misma. Al respecto, el
Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no esta reducido
unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de
hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del matri-

monio”.

La misma Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion
Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, solicitada por la
Republica de Costa Rica sobre la identidad de género e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo, en sus parrafos 176 y 177
senala claramente respecto a la ampliacion del concepto de familia:

“176. Con la finalidad de establecer el sentido corriente de la pa-
labra ‘familia’; la Corte estima necesario reconocer la importancia
neuralgica de ésta como institucion social, 1a cual surge de las ne-
cesidades y aspiraciones mas basicas del ser humano. Busca realizar
anhelos de seguridad, conexion y refugio que expresan la mejor
naturaleza del género humano. Para la Corte, es indudable que ésta
es una institucion que ha cohesionado comunidades, sociedades y
pueblos enteros.

177. Sin perjuicio de su importancia trascendental, la Corte también
hace notar que la existencia de la familia no ha estado al margen
del desarrollo de las sociedades. Su conceptualizacion ha variado y
evolucionado conforme al cambio de los tiempos. Por ejemplo, has-
ta hace algunas décadas, todavia se consideraba legitimo distinguir
entre hijos nacidos dentro o fuera de un matrimonio. Asimismo, las
sociedades contemporaneas se han desprendido de nociones estereo-
tipadas respecto de los roles que los integrantes de una familia deben

148 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

indice de contenidos

Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, 24 de febrero de 2012. Parrafo 142.
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asumir, muy presentes en las sociedades de la region al momento
de la creacion de la Convencion. En ocasiones, la evolucion de estas
nociones ha ocurrido mucho antes que la legislacion de un Estado
se adapte a las mismas”.

La Corte en la Opinion Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de
2014, sobre derechos y garantias de nifias y ninos en el contexto de
la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, solicita-
da por la Reptblica Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la
Reptblica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay, en su
parrafo 2732, complementa el concepto de familia:

“272 Ademas, es pertinente recordar que la familia a la que toda
nifa y nifno tiene derecho es, principalmente, a su familia biologica,
incluyendo a los familiares mas cercanos, la cual debe brindar la
proteccion a la nina y al nino y, a su vez, debe ser objeto primordial
de medidas de proteccion por parte del Estado. No obstante, la
Corte recuerda que no existe un modelo Unico de familia. Por ello,
la definicion de familia no debe restringirse por la nocion tradicio-
nal de una pareja y sus hijos, pues también pueden ser titulares del
derecho a la vida familiar otros parientes, como los tios, primos y
abuelos, para enumerar solo algunos miembros posibles de la familia
extensa, siempre que tengan lazos cercanos personales. Ademas, en
muchas familias la(s) persona(s) a cargo de la atencion, el cuidado y
el desarrollo de una nifa o nino en forma legal o habitual no son los
padres biologicos”.

Para el profesor Francisco Zuniga,“la CIDH, construye un concepto
de familia y vida familiar sociologico-cultural, no ético-religioso o
naturalistico, concepto contemporaneo, laico, secular, fundado en
los derechos de libertad de las personas, por lo que la Convencion
Americana de Derechos Humanos no protegio un modelo ‘tradicional

de familia’”'¥.
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La Ley N° 20.203, que modifica las normas relativas al subsidio fami-
liar y a la adopcion, fomenta el apoyo a la familia de escasos recursos
y a la mujer embarazada:

“Articulo 2°.

Introdtcense, a contar del dia 1 del mes siguiente a la publicacion
de la presente ley, las siguientes modificaciones en la Ley N°18.611:
3. Reemplazase el articulo 3° por el siguiente:

‘Articulo 3°. Los subsidios familiares a que tengan derecho las perso-
nas carentes de recursos, conforme a las normas de la Ley N° 18.020,
seran otorgados por los municipios a los causantes y beneficiarios que
retnan los requisitos establecidos en dicho cuerpo legal, de acuerdo
con el procedimiento que se establezca mediante reglamento dictado
por el Ministerio del Trabajo y Prevision Social, con la firma de los
Ministros de Hacienda y de Planificacion, y que hayan obtenido en
el respectivo instrumento que evaluo su situacion socioeconomica,
un puntaje igual o inferior al que se establezca en dicho reglamento,
de acuerdo con las instrucciones que imparta la Superintendencia
de Seguridad Social’.

Asimismo, los alcaldes deberan publicar en la forma y oportunidad
que se establezca en el reglamento, la nomina de beneficiarios.
Articulo 3°.

Modificase la Ley N° 18.020, de la siguiente manera:

1. Reemplazase el inciso 1° del articulo 3° bis, por el siguiente:
‘Articulo 3° bis. Tendra derecho al subsidio establecido en esta ley,
la mujer embarazada que retina los requisitos prescritos en esta
norma legal’”.

Por su parte, el Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer %, en su Recomendacion General
N© 215! sobre la igualdad en el matrimonio y en las relaciones fa-

miliares, senal6 en su parrafo 20:

El comité también formula recomendaciones sobre cualquier cuestién que afecte a las mujeres, a la que
considere que los Estados Partes deberian dedicar mds atencion.

Sobre la igualdad en el matrimonio y en las relaciones familiares. 13° periodo de sesiones (04-02-1994). Pa-
rrafo 21-23. Subrayado no es parte del texto original.
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“20. Los derechos y las obligaciones compartidos enunciados en la
Convencion deben poder imponerse conforme a la ley y, cuando pro-
ceda, mediante las instituciones de la tutela, la curatela, la custodia
y la adopcion. Los Estados Partes deberian velar porque, conforme
a sus leyes, ambos padres, sin tener en cuenta su estado civil o si
viven con sus hijos, compartan los derechos y las obligaciones con
respecto a ellos en pie de igualdad”.

3.1.13 Decidir con libertad si se contrae matrimonio,

se convive con la pareja o se mantiene solo

El matrimonio ha sido a lo largo de la historia una de las mas impor-
tantes instituciones del Estado y base de la familia, por consiguien-
te, sociedad; en cada cultura se desarrollo de diferente forma, por
ejemplo, en sus origenes en el Imperio romano Gnicamente era para
los nobles, quienes necesitaban una esposa formal para acrecentar
su poder y fortuna, y asi transmitirles a sus herederos sus bienes.
En sus inicios, el matrimonio no tenia nada que ver con el amor.
La idea romantica de enamorarse y casarse no existia; se desarrollo
en el siglo XVIII con la burguesia en Europa, la cual vino a cambiar
muchas de las instituciones existentes y a refrescar las viejas tradi-
ciones. Con ello la institucion se democratizo, y la mayoria de las
parejas empezaron a pensar en el matrimonio como la mejor forma

de consolidar su vida futura.

En México, el matrimonio, como lo conocemos hoy, lleg6 con los
espanoles en la conquista a través de la Iglesia catolica, al mismo
tiempo que la evangelizacion se fue consolidando. EI matrimonio
religioso era reconocido por la ley civil, pues era la Iglesia la encargada
de administrar toda la parte civil del Estado, desde el nacimiento
hasta la muerte.

Paises sudamericanos como Colombia (2016), Brasil (2013), Uruguay
(2013) y Argentina (2010) han legalizado el Matrimonio Igualitario,
marcando un camino en torno al respeto por la diversidad sexual
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amparado, a su vez, en la necesidad de trato igualitario de las perso-
nas ante la ley, tal como se establece en las constituciones de aque-
llos paises (incluyendo la chilena, por cierto)'%

En Argentina, el articulo 402" del Codigo Civil y de Comercio, es
claro al indicar que “ninguna norma puede ser interpretada ni apli-
cada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir la igual-
dad de derechos y obligaciones de los integrantes del matrimonio,
y los efectos que éste produce, sea constituido por dos personas de
distinto o igual sexo”.

En Israel, el 31 de agosto de 2017, el Tribunal Supremo, sentado
como Tribunal Superior de Justicia, rechaz6 por unanimidad una
peticion del Grupo de Trabajo LGBT (lesbianas, gays, bisexuales y
transgénero) de Israel y peticionarios individuales. Solicitaban que
la Corte reconociera a los matrimonios entre personas del mismo
sexo, y que declarara que las secciones 1-2 de la Ley de Jurisdiccion
de la Corte Rabinica, 5713-1953, que someten a los israelies judios a
la jurisdiccion bajo la ley judia, no se aplicara a LGBT israelies. Como
alternativa, los peticionarios solicitaron declarar que estas disposi-
ciones eran nulas por supuestamente entrar en conflicto con sus
derechos de tener una familia y disfrutar de la igualdad de trato bajo
la ley, basandose en la Ley Basica: Dignidad y Libertad Humanas '**.

Los jueces Elyakim Rubinstein, Neal Hendel y Anat Baron coinci-
dieron que “esencialmente, los peticionarios solicitan al tribunal que
reconozca el matrimonio entre personas del mismo sexo a través de
la legislacion, a pesar de que no estan reconocidos por la ley israeli.
En cuanto a reconocer el matrimonio que no se realizo de acuerdo
con la ley religiosa, incluido el matrimonio entre personas del mismo
sexo, en el pasado se dictamino (por el tribunal) que es mejor que el
tema sea determinado por el poder legislativo”.

ARAYA y GONZALEZ (2019), p. 251

Cddigo Civil de la Republica Argentina.

Organizacion de Israel para la Proteccion de los Derechos Individuales vs. Ministerio del Interior (decision
emitida el 31 de agosto de 2017), Estado de Israel: la autoridad judicial; Ley de jurisdiccién de la corte rabinica,
5713-1953 (enmendada), SEFER HAHUKIM (Gazette oficial, SH), 5713 N°. 134 p. 165; Ley Bdsica: Dignidad y
Libertad Humanas 5752-1992 (segun enmendada), SH 5752 N°. 1391 p. 150 (todo en hebreo).


http://elyon1.court.gov.il/files/15/390/073/t06/15073390.t06.pdf
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El reconocimiento de un nuevo estatus legal del matrimonio para
las relaciones entre personas del mismo sexo, segin Rubinstein, es
un “sujeto pesado y acusado” con implicaciones religiosas en “un es-
tado judio y democratico”. Por lo tanto, requiere una determinacion
legislativa y no puede lograrse mediante decisiones judiciales. Esta
conclusion, enfatizo Rubinstein, “no disminuye los derechos LGBT
en otras areas”, refiriéndose a los derechos sociales y economicos.

En Chile, en la actualidad, el matrimonio se encuentra regulado
en el libro 1 del Codigo Civil, en los articulos 102" y siguientes, y
también en la llamada Ley de Matrimonio Civil (Ley N° 19.947). La
diversidad de sexo entre los contrayentes es uno de los requisitos
de existencia del matrimonio en Chile, a diferencia del Acuerdo de
Union Civil (Ley N° 20.830) que, de acuerdo con su articulo 1°1%,
permite la union de dos personas, pudiendo ser estas del mismo sexo.

De acuerdo con el articulo 20 de la Ley de Matrimonio Civil, en
Chile los matrimonios celebrados ante entidades religiosas que
gocen de personalidad juridica de derecho publico produciran los
mismos efectos que el matrimonio civil siempre que cumplan con
los requisitos contemplados en la ley, en especial que el acta que se
otorgue por el ministro de culto indique expresamente el nombre
completo, edad de los contrayentes y de sus testigos, asi como la
fecha de la celebracion del matrimonio, recayendo la obligacion en
los interesados de presentar este documento ante el registro civil
competente dentro de 8 dias. En esta oportunidad, se debera ratifi-
car el consentimiento prestado, de lo que se dejara constancia y la
que debera ser suscrita por los contrayentes. En caso de no realizar
oportunamente este tramite, no surtird efecto civil alguno el matri-
monio religioso celebrado.

Articulo 102 del Cédigo Civil. El matrimonio como tal estd definido en el articulo 102 del Codigo Civil que reza
“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”.

Articulo 1° de la Ley N° 20.830. “El acuerdo de unién civil es un contrato celebrado entre dos personas que
comparten un hogar, con el propésito de regular los efectos juridicos derivados de su vida afectiva en comun,
de cardcter estable y permanente. Los contrayentes se denominardn convivientes civiles y serdn considerados
parientes para los efectos previstos en el articulo 42 del Cédigo Civil. Su celebracion conferird el estado civil
de conviviente civil. El término de este acuerdo restituird a los contrayentes el estado civil que tenian antes
de celebrar este contrato, salvo en la situacion prevista en la letra ¢) del articulo 26"
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Durante el gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet, el 5 de
septiembre de 2017, se ingreso a la Camara de Diputados el proyec-
to de ley que modifica diversos cuerpos legales para regular, en
igualdad de condiciones, el matrimonio de parejas del mismo sexo'’.
En la actualidad, el 15 de enero del 2020, la sala del Senado aprobo
en general el proyecto de Ley de Matrimonio Igualitario. El resulta-
do de la votacion fue de 22 votos a favor, 16 en contra y la abstencion.

En Ia legislacion nacional, debiésemos partir de la premisa de que las
personas tienen los mismos derechos en cuanto a contraer matrimo-
nio, mientras este perdure y cuando este se disuelve, sin discrimina-
cion ni exclusion de cualquier tipo, recordando que la igualdad ante
la ley protege el igual acceso y ejercicio a los derechos fundamentales
de todas las personas. Este derecho consagra el principio de igualdad
y dignidad en el cual se enmarca nuestra legislacion constitucional.

157 Cdmara de Diputados de Chile, Boletin 11422-07.

indice de contenidos
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Igualdad y no
discriminacion

En el ambito internacional, este derecho de igualdad y no discrimi-

nacion se encuentra consagrado en el:
a. Articulo 2° Declaracion Universal de Derechos Humanos

“Articulo 2°.

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion”.

b. Articulo 26 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

“Articulo 26.

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discri-
minacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira
toda discriminacion y garantizard a todas las personas proteccion
igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicion econdomica, nacimiento o cualquier

otra condicion social”.

c. Articulo 3° Pacto Internacional de Derechos Civiles, Economicos
y Culturales

“Articulo 3°.

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a
los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos
economicos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto”.

d. Articulo 1° Convencion Americana de Derechos Humanos

“Articulo 1°.

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, reli-
gion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion
social”.
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Constitucionalmente, estos derechos se encuentran protegidos de
la siguiente manera:

1. Laigualdad ante la ley e igual proteccion de la ley en el ejercicio
de los derechos. Prohibicion de toda forma de discriminacion
arbitraria. Hombres y mujeres son iguales ante la ley (art. 19 N°
2y 3).

2. El derecho a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional (art. 1°).

3. Derecho a la proteccion y respeto de la vida privada y la honra
de la persona y su familia y la proteccion de sus datos personales
(art. 19 N° 4).

3.2.1 Discriminacion con base en la identidad de

género, orientacion sexual y expresion de género

De conformidad con los distintos tratados internacionales, la discri-
minacion es toda distincion, exclusion, restriccion, o preferencia
basada en atributos de la persona que tenga por objeto o por resul-
tado, anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos y libertades'®.

Segun reportes de la OCDE, “Los gobiernos de todo el mundo
comienzan a conceder una mayor atencion a la igualdad de género,
pero los avances son demasiado lentos e irregulares, y todavia queda
mucho por hacer para aumentar los derechos, las oportunidades y la
participacion de las mujeres en la vida publica y en puestos de alto
rango”'. La CIDH entiende por discriminaciéon por orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género, toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia de una persona por €stos motivos

Véanse, por ejemplo, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesién, por la Asamblea General de la ONU en su resolucion
34/180, de 18 de diciembre de 1979, entrada en vigor el 3 de septiembre de 1981, de conformidad con el arti-
culo 27 (1); y la Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacién Racial,
adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de la ONU en su resolucién 2106 A (XX)
de 21 de diciembre de 1965, entrada en vigor el 4 de enero de 1969, de conformidad con el articulo 19.
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos.
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160,

que tenga por objeto o por resultado —ya sea de jure o de facto'™— anular

o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos y libertades, teniendo en cuenta las
atribuciones que social y culturalmente se han construido en torno a
dichas categorias. No obstante —en particular dada la ausencia actual
de una regulacion especifica y taxativa de estas categorias dentro de
las causales tradicionales de no discriminacion—, juridicamente, las
categorias de no discriminacion por orientacion sexual y la identidad
de género se han subsumido en dos causales de discriminacion en
el ambito del derecho internacional, a saber: discriminacion por
“sex0”'"y en las clausulas abiertas de discriminacion, como aquellas

que se manifiestan por “cualquier otra condicion social”'®%,

La CIDH entiende que esta discriminacion puede manifestarse de manera directa (intencional o “por objeto”)
e indirecta (involuntaria o “por resultado”), y que puede ser de facto —cuando se manifiesta de hecho o en la
prdctica— o de jure —cuando se origina en la ley o norma.

La discriminacion por sexo ha sido entendida dentro el Sistema Universal de Proteccion de los Derechos
Humanos como aquella que, ademds de incluir los rasgos bioldgicos-fisiologicos, incluye situaciones de
discriminacion por razones de género, orientacion sexual, identidad de género y expresion de género. En el
Caso Toonen vs. Australia de abril de 1994, el comité de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas
afirma que “el Estado parte ha solicitado la guia del Comité para aclarar si la orientacion sexual puede ser
considerada como ‘otro estatus’ para los propdsitos del articulo 26. El mismo aspecto puede surgir bajo el
articulo 2.1 del Pacto. El comité se limitard a sefalar, sin embargo, que desde su punto de vista la referencia
que se hace del ‘'sexo’ en los articulos 2.1y 26 debe entenderse que incluye a la orientacion sexual”. Toonen vs.
Australia, Comunicacion N°. 488/1992, UN. Doc. CCPR/C/50/D/488/1992 (1994) (traduccidn libre de la CIDH).
Véase también los casos del Comité de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas: Edward Young vs.
Australia (Communication N°. 941/2000), CCPR/C/78/D/941/2000, 6 August 2000) y el Sefor X vs. Colombia
(Comité de Derechos Humanos, Comunicaciéon N° 1361/2005: Colombia. 14/05/2007. CCPR/C/89/D/1361/2005).
En este sentido, se han pronunciado la Comisién y la Corte Interamericana al interpretar el articulo 1.1 de la
Convencion Americana. El articulo 1.1 de la Convencién Americana establece que “[lJos Estados Partes en esta
Convencién se comprometen a respetar los derechos vy libertades reconocidos en ella, y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de razaq,
color, sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social”. Véase CIDH, demanda ante la Corte IDH en el caso
de Karen Atala e hijas vs. el Estado de Chile, Caso 12.502, 17 de septiembre de 2010, pdrrs. 95, 105; Corte IDH.
Caso Karen Atala Riffo e hijas vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012.
Serie C N°. 239, pdrrs. 84, 85, 91, 93. Por su parte, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
las Naciones Unidas ha indicado que “[e]n “cualquier otra condicién social”, tal y como se recoge en el articulo
2.2 del Pacto, se incluye la orientacion sexual (...). Los Estados Partes deben cerciorarse de que las preferencias
sexuales de una persona no constituyan un obstdculo para hacer realidad los derechos que reconoce el Pacto,
por ejemplo, a los efectos de acceder a la pension de viudedad. La identidad de género también se reconoce
como motivo prohibido de discriminacién. Por ejemplo, los transgénero, los transexuales o los intersexo son
victimas frecuentes de graves violaciones de los derechos humanos, como el acoso en las escuelas o en el
lugar de trabajo”. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas. Recomen-
dacién General N°. 20: La no discriminacién y los derechos econdmicos, sociales y culturales, E/C.12/GC/20.
2009, pdarr. 32 (véase también pdrrs. 15 y 27). Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha es-
tablecido que la orientacién sexual de una persona es un concepto que se encuentra cubierto por el articulo
14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. El articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
reza que “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin
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En relacion con la interpretacion de estas disposiciones y la aplica-
cion de estos estandares en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (en adelante “Corte” o “Corte Interamericana”) han sostenido
que la orientacion sexual y la identidad de género'® se encuentran
comprendidas dentro de la frase “otra condicion social” establecida
en el articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(en adelante “Convencion” o “Convencion Americana”),y en conse-
cuencia toda diferencia de trato basada en la orientacion sexual (y la
identidad de género) es sospechosa, se presume incompatible con la
Convencion Americana y el Estado se encuentra en la obligacion de
probar que la misma supera el examen especialmente estricto que se
utiliza para medir la razonabilidad de una diferencia de trato'®. En
este sentido, la Comision Interamericana —en un pronunciamiento
al que hizo eco la Corte Interamericana en sentencia— indic6 que, al
interpretar la expresion “cualquier otra condicion social” del articulo

distinciéon alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras,
origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién”.
Véase, al respecto, TE.D.H, Caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, (N°. 33290/96), Sentencia de 21 de
diciembre de 1999. Final, 21 de marzo de 2000, parr. 28. Véase también TE.D.H, Caso Clift vs. Reino Unido,
(N°. 7205/07), Sentencia de 13 de julio de 2010. Final, 22 de noviembre de 2010, parr. 57, TE.D.H., Caso Fretté
vs. Francia, (N°. 36515/97), Sentencia de 26 de febrero de 2002. Final, 26 de mayo de 2002, pdrr. 32; TE.DH,
Caso Kozak vs. Polonia, (N°. 13102/02), Sentencia de 2 de marzo de 2010. Final, 2 de junio de 2010, pdrr. 92;
Caso JM. vs. Reino Unido, (N°. 37060/06), Sentencia de 28 de septiembre de 2010. Final, 28 de diciembre de
2010, parr. 55, y Caso Alekseyev vs. Russia, (N°. 4916/07, 25924/08 y 14599/09), Sentencia de 21 de octubre
de 2010. Final, 11 de abril de 2011, parr. 108 (citados en Corte IDH. Caso Karen Atala Riffo e hijas vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C N°. 239, pdrr. 87). Véase en igual
sentido la Declaracién de la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en
la Conferencia Internacional de Derechos Humanos LGBT, Montreal, 26 de julio de 2006.

Al respecto, la Corte Interamericana indicé que “Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y
garantia establecidas en el articulo 1.1 de la Convencién Americana, los criterios de interpretacion fijados en
el articulo 29 de dicha Convencidn, lo estipulado en la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los estdndares establecidos por el Tribunal Europeo y
los organismos de Naciones Unidas (..), la Corte Interamericana deja establecido que la orientacién sexual y
la identidad de género de las personas son categorias protegidas por la Convencion”. Corte IDH. Caso Karen
Atala Riffo e hijas vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C Ne°.
239, parr. 91

Este caso versa sobre la remocién de custodia de las hijas por la orientacién sexual de su madre, en violacion
de los derechos al debido proceso y a la no discriminacion, entre otros, protegidos por la Convencion Ame-
ricana. Con base en su andlisis, la CIDH concluyd que al haber quitado la custodia de las hijas a una madre
basdndose en su orientacién sexual, el Estado viold su derecho a la igualdad consagrado en el articulo 24 de
la Convencion Americana, en conjuncién con el articulo 1.1, siendo que no existié nexo de causalidad légica
entre el medio de retirar la custodia y el fin de proteger el interés superior de las nifias. CIDH, demanda ante
la Corte IDH en el caso de Karen Atala e hijas con el Estado de Chile, Caso 12.502, 17 de septiembre de 2010,
parrs. 95, 105.
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1.1. de la Convencion Americana, debe siempre elegirse la alternativa
mas favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho tra-
tado, segun el principio de la norma mas favorable al ser humano'®.

En cuanto a la orientacion sexual, la identidad de género y la expresion
de género como aspectos del derecho a la vida privada de las personas,
en cuanto al contenido especifico del derecho a la vida privada, la
comision ha sostenido que “abarca todas las esferas de la intimidad
y autonomia de un individuo, incluyendo su personalidad, su identi-
dad, sus decisiones sobre su vida sexual, sus relaciones personales y
familiares”'®. En relacion con la orientacion sexual y su vinculacion

con el derecho a la vida privada, la comision ha sostenido que:

“La orientacion sexual constituye un componente fundamental de
la vida privada de un individuo que debe estar libre de interferencias
arbitrarias y abusivas por el ejercicio del poder publico, en la ausencia
de razones de mucho peso y convincentes'”. Existe un nexo claro
entre la orientacion sexual y el desarrollo de la identidad y plan de
vida de un individuo, incluyendo su personalidad y sus relaciones
con otros seres humanos (...)".

La Comision Interamericana ha enfatizado que el derecho a la vida
privada garantiza esferas de la intimidad que ni el Estado ni nadie
puede invadir, tales como la capacidad para desarrollar la propia per-
sonalidad y aspiraciones y determinar su propia identidad, asi como
campos de actividad de las personas que son propios y autbnomos de

CIDH. Caso Karen Atala Riffo e hijas vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de
2012. Serie C N°. 239, parr. 84. Para un andlisis de la categoria de orientacién sexual a partir de la jurisprudencia
del derecho internacional de los derechos humanos, véase en general, los pdrrafos 83-93.

CIDH. Caso Karen Atala Riffo e hijas vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de
2012. Serie C N°. 239, parr. 85.

La CIDH ha establecido anteriormente que el derecho a la privacidad puede estar implicado en denegar visitas
intimas a reclusas en base a la orientacion sexual. En el caso de Marta Lucia Alvarez Giraldo, la peticionaria
alegd que su integridad personal, honra e igualdad, habian sido afectados por la negativa de las autoridades
penitenciarias de autorizar el ejercicio de su derecho a la visita intima debido a su orientacién sexual. Alegaba
que las autoridades hicieron una distincién entre el derecho a la visita intima de una reclusa heterosexual
y de una homosexual. El Estado alegd por su parte que el permitir visitas intimas a homosexuales afectaria
el régimen de disciplina interna de los establecimientos carcelarios dado que, en su opinidn, “la cultura lati-
noamericana es poco tolerante de las prdacticas homosexuales en general”. La comision admitio la denuncia
considerando que estos hechos podrian caracterizar una violacion del articulo 11(2) de la Convencion Ameri-
cana. Véase, CIDH, Informe N° 71/99, Caso 11.656, Marta Lucia Alvarez Giraldo, Colombia, 4 de mayo de 1999.
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cada quien, tales como sus decisiones, sus relaciones interpersonales
y familiares, y su hogar'®. En este sentido, la Corte Interamericana ha
sostenido que “el ambito de la privacidad se caracteriza por quedar
exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias

por parte de terceros o de la autoridad publica”'®.

En Chile, la Ley N° 20.309, conocida como Ley Zamudio, tiene por
objetivo fundamental instaurar un mecanismo judicial que permita
restablecer eficazmente el imperio del derecho cuando se cometa un
acto de discriminacion arbitraria, obligando a cada uno de los 6rganos
del Estado, para que dentro del ambito de su competencia, elaboren
e implementen las politicas destinadas a garantizar a toda persona,
sin discriminacion arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos y
libertades reconocidos por la Constitucion de la Republica, asi como
las leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes.

El articulo 2° de la citada ley entrega una definicion de “discrimi-
nacion arbitraria” e indica que se entiende como tal toda distincion,
exclusion o restriccion que carezca de justificacion razonable, efec-
tuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privacion,
perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion o en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes.

CIDH, Informe Ne°. 4/01, Maria Eugenia Morales de Sierra (Guatemala), 19 de enero de 2001, parr. 47y CIDH,
Informe N°. 38/96, X y Y (Argentina), 15 de octubre de 1996, parr. 91 citados en CIDH, demanda ante la Corte
IDH en el caso de Karen Atala e hijas vs. el Estado de Chile, Caso 12.502, 17 de septiembre de 2010, parr. 110.
Al respecto, véase también la decisién del Comité de Derechos Humanos en el Caso Toonen vs. Australia,
Comunicacion N°. 488/1992, UN. Doc. CCPR/C/50/D/488/1992 (1994), al sostener la prohibicion del compor-
tamiento homosexual en privado estd prevista en la ley, secciones 122 y 123 el Cédigo Penal de Tasmania. En
cuanto a si puede considerarse arbitraria, el comité recuerda que de conformidad con su Observacién General
N © 16 [32] sobre el articulo 17, la “introduccién del concepto de arbitrariedad busca garantizar que incluso las
injerencias previstas por la ley deben ser acorde a las disposiciones, propdsitos y objetivos del Pacto y deben
ser, en todo caso, razonables en las circunstancias”. (4) El comité interpreta que el requisito de razonabilidad
implica que cualquier interferencia en la vida privada debe ser proporcional al fin perseguido y necesaria en
las circunstancias de cada caso concreto. CIDH, (2010), pérrafo 110.

CIDH. Caso Fontevecchia y D'amico vs. Argentina (2010), p&rrafo 48.
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Esta ley, en su articulo 3°, le otorga competencia a los Juzgados de
Letras para conocer de la accion pertinente en caso de la persona
ser discriminada arbitrariamente: “Los directamente afectados por
una accion u omision que importe discriminacion arbitraria podran
interponer la accion de no discriminacion arbitraria, a su eleccion,
ante el juez de letras de su domicilio o ante el del domicilio del

responsable de dicha accion u omision” 17

3.2.2 Derecho a no sufrir discriminaciones o tratos
desiguales en el estudio, trabajo y dentro de la

familia debido al embarazo o maternidad

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discri-
minacion contra la Mujer, articulos 1°,2°,4°, 11 dice:

“Articulo 1°.

A los efectos de la presente Convencion, la expresion ‘discriminacion
contra la mujer’ denotara toda distincion, exclusion o restriccion
basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independien-
temente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y
la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier
otra esfera”.

“Articulo 2°.

Los Estados Partes condenan la discriminacion contra la mujer
en todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la
discriminacion contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen a:
a) Consagrar, si aun no lo han hecho, en sus constituciones nacionales
y en cualquier otra legislacion apropiada el principio de la igualdad
del hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados
la realizacion practica de ese principio;

170 En esta materiaq, revisar causas: Rol C-20750-2012 del 22° Juzgado de Letras de Santiago; Rol C-41-2013
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b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caricter, con
las sanciones correspondientes, que prohiban toda discriminacion
contra la mujer;

c) Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre
una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto
de los tribunales nacionales o competentes y de otras instituciones
publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de dis-
criminacion;

d) Abstenerse de incurrir en todo acto a practica de discriminacion
contra la mujer y velar porque las autoridades e instituciones ptblicas
actien de conformidad con esta obligacion;

¢) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones
0 empresas;

f) Adaptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legis-
lativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas
que constituyan discriminacion contra la mujer;

g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan

discriminacion contra la mujer”.

“Articulo 4°.

1. La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de
caracter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre
el hombre y la mujer no se considerara discriminacion en la forma
definida en la presente Convencion, pero de ningin modo entra-
nara, como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales
o separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los
objetivos de igualdad de oportunidad y trato.

2.La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales, incluso
las contenidas en la presente Convencion, encaminadas a proteger

la maternidad no se considerard discriminatoria”.

“Articulo 11.

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a
fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres,
los mismos derechos, en particular:
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—  El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser
humano;

—  El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive
a la aplicacion de los mismos criterios de seleccion de cues-
tiones de empleo;

—  Elderecho a elegir libremente profesion y empleo, el derecho
al ascenso, a la estabilidad en el empleo y a todas las presta-
ciones y otras condiciones de servicio, y el derecho al acceso
a la formacion profesional y al readiestramiento, incluido
el aprendizaje, la formacion profesional y el adiestramiento
periodico;

—  El derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a
igualdad de trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi
como a igualdad de trato con respecto a la evaluacion de la
calidad de trabajo;

—  El derecho a la seguridad social, en particular en casos de
jubilacion, desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra
incapacidad para trabajar, asi como el derecho a vacaciones
pagadas;

—  El derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las
condiciones de trabajo, incluso la salvaguardia de la funcion
de reproduccion.

2. A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones de
matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a
trabajar, los Estados Partes tomaran medidas adecuadas para:

—  Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de
embarazo o licencia de maternidad y la discriminacion en los
despidos sobre la base de estado civil;

—  Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con
prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo
previo, la antigiedad o beneficios sociales;

—  Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo nece-
sarios para permitir que los padres combinen las obligaciones
para con la familia con las responsabilidades del trabajo y la
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participacion en la vida publica, especialmente mediante el
fomento de la creacion y desarrollo de una red de servicios
destinados al cuidado de los ninos;

—  Prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo
en los tipos de trabajos que se haya probado puedan resultar
perjudiciales para ella.

3. La legislacion protectora relacionada con las cuestiones compren-
didas en este articulo sera examinada periodicamente a la luz de los
conocimientos cientificos y tecnologicos y sera revisada, derogada o
ampliada segin corresponda”.

El Comité para Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer recomendo6 al Estado de Chile “adoptar de manera
prioritaria una completa definicion legal sobre todas las formas de
discriminacion contra las mujeres, asi como a superar la cultura
machista y los estereotipos discriminatorios sobre el rol de las mu-
jeres en la familia y 1a sociedad. Las y los expertos también instaron
al pais a adoptar medidas para combatir la discriminacion multiple,
por ejemplo contra mujeres con discapacidad, indigenas, afrodes-
cendientes, migrantes y mujeres lesbianas, bisexuales, transgénero
e intersex (LBTT)”'",

La Ley N° 20.609, que establece medidas contra la discriminacion,
define discriminacion arbitraria y comprenderia como causal de san-
cion toda distincion por motivo de maternidad, lactancia materna,

amamantamiento:

“Articulo 2°.

Definicion de discriminacion arbitraria. Para los efectos de esta ley,
se entiende por discriminacion arbitraria toda distincion, exclusion
o restriccion que carezca de justificacion razonable, efectuada por
agentes del Estado o particulares, y que cause privacion, perturbacion

Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer. 69° periodo de sesiones en
Ginebra (Suiza) (2018), observaciones finales al séptimo informe periédico de Chile sobre la implementacion
de la Convencioén sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer en el pais. De
acuerdo al documento, el Estado de Chile deberd reportar nuevamente ante el comité en marzo de 2022.
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o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando se funden
en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacion
socioeconomica, el idioma, la ideologia u opinion politica, la religion
o creencia, la sindicacion o participacion en organizaciones gremia-
les o la falta de ellas, el sexo, la maternidad, la lactancia materna, el
amamantamiento, la orientacion sexual, la identidad de género, el
estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal y la enferme-
dad o discapacidad.

Las categorias a que se refiere el inciso anterior no podran invocar-
se, en ningun caso, para justificar, validar o exculpar situaciones o
conductas contrarias a las leyes o al orden publico.

Se consideraran razonables las distinciones, exclusiones o restricciones
que, no obstante fundarse en alguno de los criterios mencionados
en el inciso 17, se encuentren justificadas en el ejercicio legitimo de
otro derecho fundamental, en especial los referidos en los numeros
4°,6°,11,12,15,16 y 21 del articulo 19 de la Constitucion Politica
de la Republica, o en otra causa constitucionalmente legitima”.

Materiales docentes Academia Judicial

Se destaca en este punto lo senalado por el 4° Juzgado Civil de An-
tofagasta, en Causa Rol C-5451-2013, en su considerando 9°: “Que,
por su parte, si es controvertido que la resolucion numero 394 del
SEREMI de Obras Publicas, y el hecho que la actora no haya reto-
mado la direccion del jardin, constituye una discriminacion arbitraria
en razon de su maternidad”. Asi mismo, indica en su considerando
11 que “efectivamente existe un trato distinto entre la demandante
y la anterior educadora a quien se le delego6 la facultad de dirigir el
jardin, siendo la Gnica fundamentacion, compartida en la resolu-
cion impugnada, el descanso maternal de la actora. Luego del cual,
tampoco retomo sus funciones de direccion, lo que lleva a concluir
que luego de haber sido madre y encontraindose en goce de todos
los derechos y prerrogativas que la legislacion laboral contempla
para las puérperas, no se respetd su derecho consagrado en tratados
internacionales, de haberse restituido en su cargo”.

< indice de contenidos
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La Corte de Apelaciones de Antofagasta, en recurso de apelacion de
esta causa (Rol Corte N© 824-2014), destaca en su considerando 3°
que “Desde este punto de vista, terminado el post-natal, el 6rgano
debi6 conservar el puesto y la funcion para evitar la discriminacion
por un estado bioldgico connatural a la especie humana. El no ha-
cerlo, constituye en si mismo una discriminacion por su estado, sin
que sea necesario hacer la posterior comparacion con personas que

cumplieron el cargo anteriormente”.

Actualmente se tramita un proyecto de ley (Boletin N° 12.148-11)
que establece derechos en el dmbito de la gestacion, preparto, parto,
postparto, aborto, salud ginecoldgica y sexual, y sanciona la violencia
gineco-obstétrica, ingresado el 2 de octubre de 2018.

En nuestra Constitucion, esta igualdad de trato y no discriminacion
hacia la mujer a causa de su embarazo o maternidad se refuerza
con los siguientes derechos reconocidos y protegidos en la Carta
Fundamental:

—  Dignidad de la persona humana (art. 1°)

Materiales docentes Academia Judicial

—  Derecho al reconocimiento de la familia como ntcleo fun-
damental de la sociedad y el deber del Estado de promover
y protegerla (art. 1°)

—  Derecho alavidayala integridad fisica y psiquica de la perso-
na. La ley protege la vida del que esta por nacer. Prohibicion
de todo apremio ilegitimo (art. 19 N° 1)

—  La igualdad ante la ley e igual proteccion de la ley en el
ejercicio de los derechos. Prohibicion de toda forma de dis-
criminacion arbitraria. Hombres y mujeres son iguales ante
laley (art. 19 N° 2y 3)

—  Derecho a la proteccion de la salud (art. 19 N° 6)
3.2.2.1 Discriminacién en la familia
La ONU, en este punto, es categorica en sefalar que la violencia y

discriminacion dentro de las familias son una amenaza para las mu-
jeres. “Si bien los derechos de las mujeres han avanzado a lo largo

¢ indice de contenidos
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de las décadas, las desigualdades de género y otras violaciones a los
derechos humanos fundamentales dentro de las familias persisten”,
consigna un estudio publicado por ONU Mujeres.

El informe asegura que las familias, en toda su diversidad, “pueden
ser factores determinantes de la igualdad de género, siempre que los
responsables de la toma de decisiones apliquen politicas arraigadas
en la realidad, de como vive la gente hoy, con los derechos de las

mujeres en su nucleo””

El informe de ONU Mujeres refleja esta realidad: “Las familias con-
tribuyen al empoderamiento de las mujeres y las ninas, pero también
son un espacio donde con frecuencia se vulneran sus derechos (...)
Sin embargo, con demasiada frecuencia las mujeres y las nifas su-
fren violencia y discriminacion en el entorno familiar. A lo largo de
su vida, alrededor de un tercio de las mujeres son victimas de abuso
fisico o sexual por parte de una pareja. En algunos paises, las ninas
no tienen derecho a heredar bienes, mientras que en otros se obliga a
las mujeres a obedecer a sus esposos, lo cual impone graves barreras
a su empoderamiento y su libertad de expresion. Reconocer de ma-
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nera explicita que las familias son un espacio contradictorio para las

mujeres y las nifas es uno de los objetivos clave de este informe”'”.

3.2.2.2 Discriminacion en el trabajo

Relacionado con el derecho al empleo y a la seguridad social. A no
ser discriminada en temas laborales por el embarazo o maternidad,
derecho a proteccion de la maternidad en materia laboral; a no ser
despedida por causa de embarazo.

Ningun empleador podra condicionar la contratacion de trabaja-
doras, su permanencia, renovacion de contrato, o la promocion o
movilidad en su empleo, a la ausencia o existencia de embarazo, ni
exigir para dichos fines certificado o examen alguno para verificar si
se encuentra o no en estado de gravidez. Del mismo modo, no podra
ser discriminada por otros trabajadores.

172 Nota de prensa, Noticias ONU, del 25 de junio de 2019.
173 ONU Mujeres (2019), p. 2.
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“Desde un punto de vista psicosocial, 1a persistencia de estereotipos
y prejuicios respecto de la maternidad en el ambito laboral —creen-
cias, ideas y sentimientos negativos en relacion al embarazo de una
trabajadora— va a tener como consecuencia una discriminacion, en
la medida que la empresa acttie en forma desfavorable respecto de
la trabajadora en dicha condicion”'",

En ese sentido, nuestra Constitucion protege de manera directa la
prohibicion de la discriminacion laboral y la seguridad social:

—  Elderecho alalibertad de trabajo y su proteccion. Prohibicion
de cualquier discriminacion que no se base en la capacidad,
o idoneidad personal (art. 19 N° 16).

—  El derecho a la seguridad social. Deber del Estado de super-
vigilar el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social
(art. 19 N° 18).

El Codigo del Trabajo protege a la mujer en estado de embarazo y
maternidad, y establece ciertos derechos al hombre durante aquella
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etapa.

“Articulo 194.

La proteccion a la maternidad, 1a paternidad y la vida familiar se regira
por las disposiciones del presente titulo y quedan sujetos a ellas los
servicios de la administracion publica, los servicios semifiscales, de
administracion autonoma, de las municipalidades y todos los servicios
y establecimientos, cooperativas o empresas industriales, extracti-
vas, agricolas o comerciales, sean de propiedad fiscal, semifiscal, de
administracion autonoma o independiente, municipal o particular
o perteneciente a una corporacion de derecho publico o privado”.

Las disposiciones anteriores comprenden las sucursales o dependen-
cias de los establecimientos, empresas o servicios indicados.

174 RIQUELME (2011), p. 13.
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Estas disposiciones beneficiaran a todos los trabajadores que depen-
dan de cualquier empleador, comprendidos aquellos que trabajan
en su domicilio y, en general, a todos los que estén acogidos a algiin
sistema previsional.

Ningun empleador podra condicionar la contratacion de trabajadoras,
su permanencia, renovacion de contrato, o la promocion o movilidad
en su empleo, a la ausencia o existencia de embarazo, ni exigir para
dichos fines certificado o examen alguno para verificar si se encuentra
o no en estado de gravidez.

“Articulo 195.

Las trabajadoras tendran derecho a un descanso de maternidad de
seis semanas antes del parto y doce semanas después de él.

El padre tendra derecho a un permiso pagado de cinco dias en caso
de nacimiento de un hijo, el que podra utilizar a su eleccion desde el
momento del parto, y en este caso sera de forma continua, excluyen-
do el descanso semanal, o distribuirlo dentro del primer mes desde
la fecha del nacimiento. Este permiso también se otorgara al padre
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que se encuentre en proceso de adopcion, y se contara a partir de la
notificacion de la resolucion que otorgue el cuidado personal o acoja
la adopcidn del menor, en conformidad a los articulos 19 y 24 de la
Ley N° 19.620. Este derecho es irrenunciable.

Si la madre muriera en el parto o durante el periodo de permiso
posterior a éste, dicho permiso o el resto de €l que sea destinado al
cuidado del hijo correspondera al padre o a quien le fuere otorgada la
custodia del menor, quien gozara del fuero establecido en el articulo
201 de este Codigo y tendra derecho al subsidio a que se refiere el
articulo 198.

El padre que sea privado por sentencia judicial del cuidado personal
del menor perdera el derecho a fuero y subsidio establecidos en el
1INCISO anterior.

Los derechos referidos en el inciso 1° no podran renunciarse y durante
los periodos de descanso queda prohibido el trabajo de las mujeres
embarazadas y puérperas.

Asimismo, no obstante, cualquier estipulacion en contrario, debe-
ran conservarseles sus empleos o puestos durante dichos periodos,
incluido el periodo establecido en el articulo 197”.

< indice de contenidos
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Actualmente se discute en el Congreso un proyecto de ley que au-
menta el postnatal paternal de 5 a 30 dias habiles'”. Por su parte, la
Ley N° 20.348 del afo 2009, en su articulo 1°, inciso 1°, resguarda
el derecho a la igualdad en las remuneraciones provocando una im-
portante modificacion al actual Codigo del Trabajo.

“Articulo 1°.

Introddcense las siguientes enmiendas en el Codigo del Trabajo:

1. Agrégase el siguiente articulo 62 bis, nuevo:

‘Articulo 62 bis.

El empleador debera dar cumplimiento al principio de igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres que presten un mismo
trabajo, no siendo consideradas arbitrarias las diferencias objetivas en
las remuneraciones que se funden, entre otras razones, en las capa-
cidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad”.

3.2.2.3 Discriminacién en los estudios
El articulo 1° de 1a Ley N° 21.091 sobre educacion superior estable-
ce la prohibicion de discriminacion arbitraria en materia de acceso
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al sistema de educacion superior, reconocido este ultimo como un

derecho.

“Articulo 1°.

La educacion superior es un derecho, cuya provision debe estar al
alcance de todas las personas, de acuerdo a sus capacidades y méri-
tos, sin discriminaciones arbitrarias, para que puedan desarrollar sus
talentos; asimismo, debe servir al interés general de la sociedad y se
ejerce conforme a la Constitucion, la ley y los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Para la UNESCO, “Existen, dependiendo del contexto, grandes
desigualdades de género en el acceso, el logro del aprendizaje y la
continuacion de la educacion, resultando ser las ninas, en general,
las mas desfavorecidas, aunque en algunas regiones los ninos se

encuentran en desventaja (...) Entre los numerosos obstaculos que

175 Cdmara de Diputados (2019). Boletin 11.791-13
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impiden a las nifas y mujeres ejercer su derecho a estudiar, obtener
un diploma y beneficiarse de la educacion, se encuentran la pobreza, el
aislamiento geografico, la pertenencia a una minoria, la discapacidad,
el matrimonio y el embarazo precoces, la violencia de género y las

actitudes tradicionales relacionadas con el papel de las mujeres”!”.

“Los organismos regionales como la CEPAL y muchos gobiernos,
comienzan a reconsiderar cual es el papel que debe cumplir la
educacion para asegurar un desarrollo productivo con equidad vy,
en consecuencia, como asegurar a todos los sectores sociales el
acceso a un estandar minimo de calidad educativa. Los contenidos
de la educacion, las metodologias de ensenanza y evaluacion, estan
siendo objeto de un analisis profundo. Los nuevos problemas de las
sociedades contemporaneas como la degradacion ambiental, el sida,
la violencia urbana y doméstica, la droga, la marginacion de nuevos
sectores sociales, la transformacion del escenario politico mundial
y la necesidad de formacion de una nueva ciudadania, figuran en las

agendas actuales de politicos y planificadores de la educacion”'”’.

Al respecto, el gobierno considera de suma importancia compatibilizar
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el acceso a la educacion con las diversas etapas reproductivas de la

mujer y, principalmente, con el embarazo y la maternidad.

“La Comision ha establecido como opciones prioritarias en este am-
bito: diversificar el acceso segin areas de conocimiento, interviniendo
desde etapas tempranas y fomentando modelos e iniciativas tendien-
tes a ampliar posibilidades vocacionales; trabajar las expectativas de
profesores, padres y estudiantes, entendiéndolas como motor de los
cambios; perfeccionar el sistema de acceso a la Educacion Supe-
rior; favorecer politicas para estudiantes madres y padres y generar
condiciones que permitan la conciliacion del embarazo y la crianza

de los hijos e hijas con el acceso a becas y estudios secundarios”'?®,

176 UNESCO (2019), p. 1.
177 OEA (1994),p. 1.
178 Ministerio de Educacion (2019), p. 17.
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La Ley N° 20.370, Ley General de Educacion, en su articulo 11,
inciso 1°, es categorica en indicar:

“Articulo 11.

El embarazo y la maternidad en ninglin caso constituiran impedimen-
to para ingresar y permanecer en los establecimientos de educacion
de cualquier nivel, debiendo estos tltimos otorgar las facilidades
académicas y administrativas que permitan el cumplimiento de
ambos objetivos”.

La Superintendencia de Educacion, desde el ano 2018, informa que
todos los establecimientos educacionales con reconocimiento ofi-
cial deben contar con un protocolo de retencion y apoyo a alumnas
embarazadas, madres y padres estudiantes, el cual debe integrarse
al reglamento interno.

“¢Qué contenidos debe considerar el protocolo?

2. Medidas académicas que apuntan a mantener a las estudiantes en
el sistema educativo, flexibilizando los procesos de aprendizaje

Materiales docentes Academia Judicial

y el curriculo.

—  Criterios de promocion que aseguren el aprendizaje efectivo
y los contenidos minimos de los programas de estudio.

—  Establecer en el Reglamento de Evaluacion y Promocion
medidas que favorezcan la permanencia de las estudiantes.

—  Contar con un calendario flexible y una propuesta curricular
adaptada.

—  Resguardar que las estudiantes no estén en contacto con ma-
teriales nocivos o en situacion de riesgo durante su embarazo

o lactancia.

—  Incorporar medidas a nivel curricular, cuyo objetivo y conte-
nido se relacionen al embarazo, paternidad y cuidados que
requieren los infantes.

—  Considerar las orientaciones del médico tratante, referidas
a la asistencia a clases de educacion fisica; disponer que las
estudiantes madres estaran eximidas de este subsector hasta
el término del puerperio (seis semanas después del parto).
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b. Medidas administrativas orientadas a compatibilizar la condicion
de embarazo, maternidad o paternidad con la de estudiante.

—  Asegurar un ambiente de respeto y buen trato hacia la con-
dicion de embarazo, maternidad o paternidad del estudiante.

—  Consagrar la participacion, en organizaciones estudiantiles,

asi como ceremonias o actividades extra programaticas.
—  Adaptacion de uniforme, segun la etapa del embarazo.

—  No se aplicara la norma de 85% de asistencia, mientras sea
debidamente justificada.

—  Los correspondientes registros de asistencia, permisos, ingre-
sos y salidas, deben senalar etapa de embarazo, maternidad o
paternidad en que se encuentre la o el estudiante.

— Ausistir al bano, las veces que requieran.

—  Durante los recreos podran utilizar las dependencias de bi-
blioteca o demads espacios que contribuyan a evitar accidentes
o situaciones de estrés.

Materiales docentes Academia Judicial

—  Contemplar el derecho al periodo de lactancia, respetando
el horario de alimentacion fijado, considerando el tiempo de
traslado.

—  Aplicabilidad del seguro escolar.

Redes de apoyo

El protocolo debe senalar las redes de apoyo que tienen los estudian-
tes en situacion de embarazo, maternidad o paternidad adolescente.
Ejemplos:

1. JUNAEB con su Programa de apoyo a la retencion escolar para
embarazadas, madres y padres adolescentes.

2. JUNJI otorga acceso preferencial en su red de jardines y salas
cunas a las madres y padres que estan en el sistema escolar.
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3. Oficina de Proteccion de Derechos de Ninos, Ninas y Adoles-

centes”!”’.

Complementa la normativa anterior la Resolucion Exenta N° 0193
del ano 2018, que aprueba la circular normativa sobre alumnas em-
barazadas, madres y padres estudiantes.

Finalmente, el Decreto N° 79 que reglamenta, por medio de su inciso
37 del articulo 2° de la Ley N°© 18.962, que regula el estatuto de las

alumnas en situacion de embarazo y maternidad.

“Articulo 2°.

Las alumnas en situacion de embarazo o maternidad tienen los
mismos derechos que los demas alumnos y alumnas en relacion a
su ingreso y permanencia en los establecimientos educacionales, no
pudiendo ser objeto de ningun tipo de discriminacion, en especial el
cambio de establecimiento o expulsion, la cancelacion de matricula,
la negacion de matricula, la suspension u otra similar.

Articulo 3°.
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El embarazo o maternidad de una alumna no podra ser causal para
cambiarla de jornada de clases o a un curso paralelo, salvo que ésta
manifestare su voluntad expresa de cambio fundada en un certificado
otorgado por un profesional competente”.

Es el Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer el que, en su Recomendacion General N°
28 insta a los Estados Partes a tomar medidas que promuevan la

proteccion del derecho de la mujer a no ser discriminada'®’:

“Los Estados Partes también deberian adoptar otras medidas apro-
piadas de aplicacion, a saber:

179  Informacion extraida por los autores del sitio web de la Superintendencia de Educacién, Chile.
180 CEDAW (2010), parrafo 38.
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Promover la igualdad de la mujer mediante la formulacion y
ejecucion de planes de accion nacionales y otros programas
y politicas pertinentes en consonancia con la Declaracion y
Plataforma de Accion de Beijing y asignar recursos humanos y
financieros adecuados;

Establecer codigos de conducta para los funcionarios publicos
a fin de asegurar el respeto de los principios de igualdad y no

discriminacion;

Asegurar que los informes de las decisiones judiciales que apli-
quen las disposiciones de la Convencion sobre los principios de

igualdad y no discriminacion se difundan ampliamente;

Llevar a cabo programas especificos de educacion y capacitacion
sobre los principios y las disposiciones de la Convencion para
todos los organismos gubernamentales, los funcionarios publicos
y, en particular, los juristas y los funcionarios judiciales;

Conseguir la cooperacion de todos los medios de comunicacion
en los programas de educacion publica sobre la igualdad entre la
mujer y el hombre y asegurarse en particular de que las mujeres
conozcan su derecho a la igualdad sin discriminacion, las medidas
adoptadas por el Estado parte para aplicar la Convencion y las
observaciones finales del comité sobre los informes presentados
por el Estado parte;

Elaborar y establecer indicadores validos sobre el estado y el
avance en la efectividad de los derechos humanos de la mujer
y establecer y mantener bases de datos desglosadas por sexo y
relacionadas con las disposiciones especificas de la Convencion”.
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Derechos sociales
(derecho a la salud)

Tener informacion sobre todos los aspectos relacionados con la se-
xualidad, conocer como funciona el aparato reproductor femenino

y masculino, y cudles son las enfermedades de transmision sexual.

En Chile, y en el resto del mundo, la sexualidad de los y las adoles-
centes es un tema muy polémico. Las actitudes negativas de quienes
trabajan con adolescentes son la causa de que, a menudo, ellos se
sientan juzgados, avergonzados y atemorizados por la experiencia de
atencion. Un estudio acerca de las experiencias de jovenes afroameri-
canos con los sistemas de salud en EE.UU. (incluyendo los servicios
de SSR), habrian descrito estas experiencias como de las mas angus-

181 Estudios en Bolivia y Tailandia habrian detec-

tiantes jamas vividas
tado que las usuarias de servicios de SSR habrian sufrido actitudes
amenazantes y juzgadoras y que, en cambio, sus pares varones, a los
que se les entregaban los anticonceptivos en lugar de a las mujeres'™
183 Otro estudio en Africa comprobé que las enfermeras obstétricas
se oponian, en general, a cualquier tipo de actividad sexual en la
adolescencia, inclusive la masturbacion, el uso de anticonceptivos y
el aborto. Aquellas con més preparacion y que habian sido educadas
en sexualidad y reproduccion de adolescentes tenian actitudes mas
amigables hacia la juventud'®*. Los proveedores de servicios de salud
que trabajan con adolescentes tienen la obligacion de ofrecer infor-
macion sobre anticonceptivos, sexualidad y prevencion de I'TS de
manera objetiva, sin imponer sus propios valores. Esto requiere una
mejor capacitacion de los proveedores de servicios respecto de los
derechos de la poblacion adolescente y de la necesidad de asegurarles

un acceso comodo a €sos Servicios.

13.
al (2005), p. 361.
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La adolescencia es una etapa de la vida que presenta grandes oportu-
nidades, para construir, sonar y consolidar formas de vida saludable.
Asimismo, en la cual se aprende a ejercer derechos, asumiendo y com-
partiendo responsabilidades. En este proceso, los y las adolescentes
necesitan apoyo y acceso a informacion oportuna y de calidad. De
esta forma, podran tomar las mejores decisiones en ambitos donde
determinadas conductas pueden conllevar riesgos para su salud.

Algunas de las enfermedades de transmision sexual mas comunes son:

—  Clamidia': es una enfermedad de transmision sexual comun,
causada por la bacteria Chlamydia trachomaris. Puede infectar a
hombres y mujeres. Las mujeres pueden contraer clamidia en
el cuello del atero, el recto o la garganta. Los hombres pueden
contraer clamidia en la uretra (el interior del pene), el recto
o la garganta. La forma en que se puede contraer clamidia
es durante el sexo oral, vaginal o anal con alguien que tiene
la infeccion. Una mujer también puede transmitir clamidia
a su bebé durante el parto. Si la persona tuvo clamidia y fue
tratada en el pasado, puede re-infectarse si tiene relaciones
sexuales sin proteccion con alguien infectado.

—  Herpes genital™: es una enfermedad de transmision sexual
causada por el virus del herpes simple. Puede causar llagas en
el area genital o rectal, nalgas y muslos. Puede contagiarse al
tener relaciones sexuales vaginales, anales u orales con alguien
que lo tenga. El virus puede contagiarse aun cuando las llagas
no estan presentes. Las madres pueden infectar a sus bebés
durante el parto. A los sintomas se los llaman comtinmente
brotes. Las llagas aparecen usualmente cerca del area donde el
virus ingres6 al cuerpo. Las llagas son ampollas que se rompen
y se vuelven dolorosas, para luego sanar. A veces, las personas
no saben que tienen herpes porque no presentan sintomas o

éstos son muy leves. El virus puede ser mas grave en recién

Informacion extraida por los autores desde el sitio web de la Biblioteca Nacional de Medicina de los Estados
Unidos.
Informacion extraida por los autores desde el sitio web de la Biblioteca Nacional de Medicina de los Estados
Unidos.
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nacidos o en personas con un sistema inmunitario debilitado.
La repeticion de los brotes es comun, en especial durante el
primer ano. Con el tiempo los sintomas aparecen con menor
frecuencia y son mas leves. El virus permanece en su cuerpo
para siempre. Existen examenes que pueden diagnosticar el
herpes genital. No existe cura. Sin embargo, las medicinas
pueden ayudar a disminuir los sintomas, reducir los brotes y
bajar el riesgo de contagio a otras personas. El uso correcto de
condones de latex puede reducir, pero no eliminar, el riesgo
de contraer o contagiar el herpes. La forma mas confiable de
evitar la infeccion es no tener sexo anal, vaginal u oral.

—  Gonorrea'”: es una enfermedad de transmision sexual, mas
comun en los adultos jovenes. La bacteria que causa la gono-
rrea puede infectar el tracto genital, la boca o el ano. Puede
contraerse a través del sexo vaginal, oral o anal con una pareja
infectada. Una mujer embarazada puede transmitirsela a su
bebé durante el parto. Algunas veces, la gonorrea no provo-
ca sintomas. En los hombres, puede causar dolor al orinar
y secrecion proveniente del pene. De no tratarse, puede
causar problemas en la prostata y testiculos. En las mujeres,
los primeros sintomas de gonorrea generalmente son leves.
A medida que pasa el tiempo, puede provocar hemorragias
entre los periodos menstruales, dolor al orinar y aumento de
las secreciones vaginales. De no tratarse, puede provocar la
enfermedad inflamatoria pélvica, que causa problemas en el
embarazo e infertilidad.

—  VIH/SIDA™®: dana el sistema inmunitario mediante la des-
truccion de los globulos blancos que combaten las infecciones.
Esto lo pone en riesgo de contraer infecciones graves y ciertos
tipos de cancer. SIDA significa Sindrome de Inmunodeficien-
cia Adquirida y es la etapa final de la infeccion por VIH. No
todas las personas con VIH desarrollan SIDA. EI VIH suele

Informacion extraida por los autores desde el sitio web de la Biblioteca Nacional de Medicina de los Estados
Unidos.
Informacion extraida por los autores desde el sitio web de la Biblioteca Nacional de Medicina de los Estados
Unidos.
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contagiarse a través de relaciones sexuales sin proteccion
con una persona infectada. También puede propagarse por
intercambio de agujas para inyectarse drogas o por contacto
con la sangre de una persona infectada. Las mujeres pueden

infectar a sus bebés durante el embarazo o el parto'®.

—  VPH": el virus del papiloma humano. Corresponde a un grupo
de virus relacionados entre si que pueden causar verrugas en
diferentes partes del cuerpo. Existen mas de 200 tipos. Cerca
de 40 de ellos afectan a los genitales. Estos se propagan a
través del contacto sexual con una persona infectada. Algu-
nos de ellos pueden ponerle en riesgo desarrollar un cancer.
Existen dos categorias de VPH transmitidos por via sexual.
EI VPH de bajo riesgo causa verrugas genitales. El VPH de
alto riesgo puede causar varios tipos de cancer, entre los que
se destacan cancer de cuello uterino, cancer del ano, algunos
tipos de cancer oral y de garganta, cancer de vulva, cincer de
vagina, y cancer del pene. Las infecciones por VPH son las
infecciones de transmision sexual mas comunes en Estados
Unidos. Cualquier persona que ha sido activo sexualmente
puede contraer el VPH, pero usted estd en mayor riesgo si
ha tenido muchas parejas sexuales o si ha estado con alguien
que ha tenido muchas parejas. Debido a que es muy comun, la
mayoria de las personas se contagian con VPH poco después
de ser sexualmente activos por primera vez. Algunas personas
desarrollan verrugas genitales por infeccion con VPH, pero
otras no muestran sintomas. La mayoria elimina las infecciones
de VPH en dos a tres afos sin desarrollar cancer. Sin embargo,
algunas infecciones pueden persistir por muchos afos. Estas
infecciones pueden generar cambios en las células que, si
no se tratan, pueden volverse cancerosas. En las mujeres, las
pruebas de papanicolao pueden detectar cambios en el cuello
uterino que pueden convertirse en cancer. Las pruebas de

En esta materia, se destacan los siguientes casos internacionales: Caso Jorge Odir Miranda Cortez y otros
vs. El Salvador (2000), de 24 de enero de 2000. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Caso Luis
Rolando Cuscul Pivaral y otras personas afectadas por el VIH/SIDA vs. Guatemala (2003), de 26 de agosto
de 2003. Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Informacion extraida por los autores desde el sitio web de la Biblioteca Nacional de Medicina de los Estados
Unidos.
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papanicolao, junto a los eximenes de VPH, son pruebas de
deteccion del cancer cervical. Los primeros sintomas de la
infeccion por VIH pueden ser inflamacion de los ganglios y
sintomas parecidos a la gripe. Estos pueden aparecer y desa-
parecer dentro de dos a cuatro semanas. Los sintomas graves
pueden no aparecer hasta meses o anos después.

—  Sifilis"": es una enfermedad de transmision sexual causada por
una bacteria. Infecta el area genital, los labios, la boca o el ano
y afecta tanto a los hombres como a las mujeres. Por lo general
se adquiere por contacto sexual con una persona que la tiene.
También puede pasar de la madre al bebé durante el embarazo.
La etapa temprana de la sifilis suele causar una llaga tnica,
pequena e indolora. Algunas veces, causa inflamacion de los
ganglios linfaticos cercanos. Si no se trata, generalmente causa
una erupcion cutanea que no pica, frecuentemente en manos
y pies. Muchas personas no notan los sintomas durante anos.
Los sintomas pueden desaparecer y aparecer nuevamente. Las
llagas causadas por la sifilis facilitan adquirir o contagiar el VIH
durante las relaciones sexuales. Si esta embarazada, la sifilis
puede causar complicaciones. En casos raros, la sifilis causa
problemas de salud serios e incluso la muerte. Si se detecta
a tiempo, la enfermedad se cura facilmente con antibioticos.

—  Tricomoniasis'”: es una enfermedad de transmision sexual
causada por un pardsito. Se contagia de persona a persona a
través de relaciones sexuales. Muchas personas no muestran
sintomas. Si presenta sintomas, aparecen entre 5 y 28 dias
después de la infeccion. Puede causar vaginitis en las mujeres.
Los sintomas incluyen secrecion vaginal verdosa o amarillenta,
molestia durante las relaciones sexuales, olor vaginal, dolor
al orinar, comezon, ardor y dolor en la vagina y la vulva. La
mayoria de los hombres no presenta sintomas. Si los tienen,
pueden presentar comezon o irritacion dentro del pene, ardor
después de orinar o eyacular, y secrecion del pene. La tricomo-

Informacion extraida por los autores desde el sitio web de la Biblioteca Nacional de Medicina de los Estados
Unidos.
Informacion extraida por los autores desde el sitio web de la Biblioteca Nacional de Medicina de los Estados
Unidos.
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niasis puede aumentar el riesgo de contraer o propagar otras
enfermedades de transmision sexual. Las mujeres embarazadas
con tricomoniasis tienen mas probabilidades de dar a luz en
forma prematura, y es mas probable que sus bebés tengan
bajo peso al nacer. Las pruebas de laboratorio pueden indicar
si usted tiene la infeccion. Se trata con antibidticos. Si esta
infectado, usted y su pareja deben someterse a tratamiento.

Este enfoque de derechos postula el reconocimiento pleno de la
titularidad de los derechos de las y los adolescentes y capacidad
progresiva para ejercerlos, permitiendo la toma de decisiones de
manera libre e informada en aspectos que les atanien directa e inclu-
so vitalmente. Se concibe al adolescente como sujeto activo, parti-
cipativo, creativo, con capacidad para modificar su propio medio
personal y social, para participar en la busqueda y solucion de sus
necesidades'”.

En el 2008, fue informado el comienzo de una iniciativa con un centro
de salud para adolescentes, cuyo proposito fue apoyar el desarrollo
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saludable de la poblacion entre 10y 19 anos, brindando un espacio
de uso exclusivo en la comuna de El Bosque, Provincia de Santiago,
Region Metropolitana. El enfoque de la atencion estaba centrado
en la poblacion adolescente, considerando una perspectiva integral
y de salud familiar, a través de un equipo basico multidisciplinario
con experiencia en la atencion de adolescentes, conformado por
matronas, psicologa, médico familiar, asistente social y técnico para-
médico. Algunos resultados de la encuesta autoaplicada mostraban
que el 90% de los usuarios calificaban el centro como muy bueno,
acogedor, discreto y amigable, y a la totalidad de ellos les agradaba
que fuera un servicio de uso exclusivo para adolescentes. Resultaba
interesante que el 35% de la poblacion bajo control en regulacion
de la fertilidad fueran varones. Un alto porcentaje de las consultas
era por control de salud, lo que indicaba preocupacion por el propio

193  ONU (1990). Convencion de Derechos del Nifo.

< indice de contenidos



Derechos sexuales 3. Intereses tutelados mediante 117
y reproductivos el reconocimiento de los derechos —
sexuales y reproductivos

bienestar adolescente. Destacaban que mas de la mitad de los usuarios
eran varones, y que dicho centro constituia una opcion para demandar
métodos anticonceptivos, por su caracter flexible y confidencial**.

Otro estudio similar al anterior es el realizado respecto de las buenas
practicas en prevencion de embarazo adolescente en Chile, elabo-
rado el afio 2009. En este documento se informa de dos iniciativas
nacionales, entre ellas, el Centro de Salud Integral del Adolescente
Rucahueche, de la Corporacion Municipal de Salud de la Municipa-
lidad de San Bernardo y de la Facultad de Ciencias Médicas, Escuela
de Obstetricia y Puericultura de la Universidad de Santiago. Su éxito
para alcanzar la poblacion objetivo ha sido reconocido y, segtn los
proveedores consultados, se senala que “Los jovenes reconocen al
centro como un espacio de salud que los guia y acompana en su pro-
ceso de crecimiento y desarrollo, donde son respetados y lo reconocen
como propio”. Esto se logra por el modelo “servicio amigable” que
se caracteriza por:

1. “Por la manera como se establecen los vinculos entre los ado-
lescentes y los profesionales y funcionarios del centro, que se
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basan en el respeto como sujetos de derecho, donde se estable-
cen normas claras de confidencialidad de la informacion y sus
limites, donde se pone énfasis al protagonismo del adolescente
en el desarrollo de su bienestar;

2. Se organiza atencion con horarios flexibles adecuados a gusto
juvenil y riesgo;

3. Hermoseamiento de las dependencias de acuerdo a la edad y

gusto de los y las adolescentes”'”.

En estos dos altimos ejemplos citados™®

, se puede confirmar que
las demandas de la poblacion adolescente respecto de la confiden-
cialidad, el trato con respeto a sus derechos, y el que se incluya su
participacion, son aspectos que disminuyen las barreras de acceso y

facilitan la consulta.

194  D'ANGELO et al (2008).
195 FLACSO (2009).
196 D'ANGELO et al (2008).
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3.3.1 Contar con servicios educativos y de

informacion en materia reproductiva

Para el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, “este derecho
incluye el derecho de toda persona a que se le dé informacion clara
sobre su Estado de salud, sus derechos y responsabilidades en mate-
ria de sexualidad y reproduccion y acerca de los beneficios, riesgos,
y efectividad de los métodos de regulacion de la fecundidad y sobre

las implicaciones de un embarazo para cada caso en particular”'”’.

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Forma de Dis-
criminacion contra la Mujer, en su articulo 16 letra e) indica en su
parte final:

“Articulo 16.

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos rela-
cionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular,
aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:
e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero
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de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a
la informacion, la educacion y los medios que les permitan ejercer
estos derechos”.

Para el Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de Discri-
minacion contra la Mujer, “(...) A fin de adoptar una decision con
conocimiento de causa respecto de medidas anticonceptivas seguras
y fiables, las mujeres deben tener informacion acerca de las medidas
anticonceptivas y su uso, asi como garantias de recibir educacion
sexual y servicios de planificacion de la familia, segin dispone el

inciso h) del articulo 10 de la Convencion”™.

A nivel nacional, la Ley N° 20.418 que fija las normas sobre infor-
macion, orientacion y prestaciones en materia de regulacion de la
fertilidad, desarrolla ampliamente el derecho a recibir educacion e
informacion en materia reproductiva.

197 Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2008), p. 62.
198 CEDAW (1994), pdarrafo 22.
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“Articulo 1°.

Toda persona tiene derecho a recibir educacion, informacion y
orientacion en materia de regulacion de la fertilidad, en forma clara,
comprensible, completa y, en su caso, confidencial.

Dicha educacion e informacion deberan entregarse por cualquier
medio, de manera completa y sin sesgo, y abarcar todas las alternativas
que cuenten con la debida autorizacion, y el grado y porcentaje de
efectividad de cada una de ellas, para decidir sobre los métodos de
regulacion de la fertilidad y, especialmente, para prevenir el embarazo
adolescente, las infecciones de transmision sexual, y 1a violencia sexual
y sus consecuencias, incluyendo las secundarias o no buscadas que
dichos métodos puedan provocar en la persona que los utilizay en
sus hijos futuros o en actual gestacion. El contenido y alcance de la
informacion debera considerar la edad y madurez psicologica de la
persona a quien se entrega.

Este derecho comprende el de recibir libremente, de acuerdo con
sus creencias o formacion, orientaciones para la vida afectiva y sexual.
Un reglamento, expedido a través del Ministerio de Salud, dispondra
el modo en que los 6rganos con competencia en la materia haran

efectivo el ejercicio de este derecho.
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Sin perjuicio de lo anterior, los establecimientos educacionales
reconocidos por el Estado deberan incluir dentro del ciclo de En-
senanza Media un programa de educacion sexual, el cual, segtin sus
principios y valores, incluya contenidos que propendan a una sexua-
lidad responsable e informe de manera completa sobre los diversos
métodos anticonceptivos existentes y autorizados, de acuerdo al
proyecto educativo, convicciones y creencias que adopte e imparta
cada establecimiento educacional en conjunto con los centros de
padres y apoderados”.

Para el Ministerio de Educacion, “En relacion con las comunidades
educativas, formar en sexualidad, afectividad y género supone varios
desafios; entre ellos, contar con las competencias necesarias para
apoyar el desarrollo integral, en un marco de derechos humanos,
donde se conciba que todas las personas tienen basicamente las
mismas posibilidades, y que somos los adultos quienes debemos
aprender, empatizar y relacionarnos con la juventud, con los nifos y
nifias en un lenguaje significativo, comprender sus propios codigos
de comunicacion e interrelacion, lograr trasmitir aprendizajes para la
vida, y apoyar a las familias a abordar este tema y, sobre todo, superar
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las resistencias personales y sociales que nos limitan a resguardar
el efectivo resguardo al derecho a recibir educacion en sexualidad,

afectividad y género”!”.

3.3.2 Acceso a servicios de salud sexual de calidad

Para el Consejo Economico y Social de la ONU, “El derecho a la sa-
lud esta estrechamente vinculado con el ejercicio de otros derechos
humanos y depende de esos derechos, que se enuncian en la Carta
Internacional de Derechos, en particular el derecho a la alimenta-
cion, a la vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad humana,
a la vida, a la no discriminacion, a la igualdad, a no ser sometido a
torturas, a la vida privada, al acceso a la informacion y a la libertad de
asociacion, reunion y circulacion. Esos y otros derechos y libertades
abordan los componentes integrales del derecho a la salud”*™.

En nuestro ordenamiento juridico nacional, se consagra el derecho
a la salud (no como salud reproductiva propiamente tal) en los si-
guientes CUerpos Normativos:

—  Derecho a la proteccion de la salud (art. 19 N° 9 de la Cons-
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titucion)

—  Ley N°19.779. Establece normas relativas al virus de inmu-
nodeficiencia humana VIH (2001).

—  Ley N” 19.966. Establece un régimen de garantias en salud
(2004).

—  LeyN?20.077. Reestablece la bonificacion fiscal para enfer-
medades catastroficas establecida en la Ley N°© 19.779 (2005).

—  Ley N° 20.379. Aprueba reglamento del subsistema de pro-
teccion integral a la infancia “Chile crece contigo” (2009).

—  LeyN° 20.418. Fija normas sobre informacion, orientacion y
prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad (2010).

199 Ministerio de Educacion (2017), p. 1.
200 ONU, Consejo Econémico y Social (2000), parrafo 3.
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—  Ley N® 20.584. Regula los derechos y deberes que tienen las
personas en relacion con acciones vinculadas a su atencion
en salud (2012).

—  LeyN?20.670. Crea el sistema “Elige vivir sano” (2013).

—  Ley N° 20.987. Modifica Ley N° 19.779. Establece normas
relativas al virus de inmunodeficiencia humana y crea bonifi-
cacion fiscal para enfermedades catastroficas (2017).

—  Ley N 21.155. Establece medidas de proteccion a la lactancia
materna y su ejercicio (2019).

Respecto a la salud sexual y salud reproductiva®; cabe destacar que,
en términos generales, ambos conceptos han sido concebidos como
un corpus indisoluble (“salud sexual reproductiva”), poniéndose ma-
yor énfasis en los aspectos reproductivos de la salud que en los se-
xuales. Claro ejemplo de ello es que, en nuestro pais, la atencion de
SSR ha estado centrada en las mujeres y especialmente en la salud
reproductiva de las mismas. Bajo este modelo, 1a salud sexual de las
mujeres ha quedado relegada a la esfera reproductiva, mientras la
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salud tanto sexual como reproductiva de los hombres no ha sido
tematica de politicas publicas ni de reflexion social. Ha existido poco
debate sobre la sexualidad, y poco énfasis en la educacion sexual
como estrategia. Tras esto subyace la idea de que los y las adolescen-
tes no “deben” tener una sexualidad activa, y que educarlos en estas
tematicas podria contribuir a aumentar una cultura de excesiva li-
bertad sexual. De alli también se deriva la poca identificacion de la
poblacion adolescente como sujetos de derecho y usuarios potencia-
les de los servicios de salud en estas materias.

De la mano de lo anterior, las percepciones sociales sobre las mu-
jeres como foco de la atencion de SSR contribuyen a reforzar las
inequidades de género, siendo ellas las relacionadas con los deberes
y derechos reproductivos, y quedando de este modo a cargo de la
crianza y cuidado de hijos e hijas, mientras los hombres son asociados
a las funciones econoémico-productivas de la sociedad. Esto se aprecia

201 D'ANGELO et al (2008).
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claramente en el caso de un embarazo adolescente, donde por lo
general se espera que las madres cuiden a los bebés, y de los padres,
que contribuyan con los costos de la crianza, independientemente de
su edad o situacion. De hecho, como se ha visto en diversos estudios,
los padres adolescentes pueden quedar excluidos de tener contacto
con sus hijos o hijas si no cumplen con su rol de proveedores. Se
observa un movimiento incipiente hacia la incorporacion del padre
a la esfera del cuidado de los nifos y nifias, con medidas tales como
el Sistema Integral de Proteccion a la Infancia “Chile crece contigo”,

pero atn son insuficientes®”.

El enfoque de ciudadania, por su parte, se centra en los derechos de
la poblacion adolescente como el derecho a la salud, a la salud sexual
y la integridad sexual, la seguridad sexual del cuerpo, la privacidad,
la igualdad, la expresion, el derecho de elegir, a una adecuada educa-
cion y atencion en salud®®. A pesar de la importancia de este Gltimo
enfoque, este no ha primado en las aproximaciones que la sociedad
general realiza sobre la adolescencia.
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3.3.3 Acceso a métodos anticonceptivos

seguros, aceptables y eficaces

Este derecho dice relacion con el derecho a la vida, la integridad
fisica y psiquica, al derecho a acceso a la salud vy, especificamente,
a la salud reproductiva. Ademas, contempla el derecho a la educa-
cion sexual y reproductiva, y el derecho a recibir informacion sobre
los derechos y deberes propios en materia reproductiva y sobre los
beneficios, riesgos y eficacia de los mecanismos de regulacion de la
fecundidad, la libertad de conciencia y proteccion de la vida privada
de cada persona.

“Existe evidencia de que, en términos poblacionales, la reduccion
del numero de hijos e hijas por mujer se asocia invariablemente a
una mejor calidad de vida y de educacion. Las tasas de fecundidad
en los paises con mayor desarrollo socioeconémico son bajas como

consecuencia del uso de métodos anticonceptivos, y en la gran mayoria

202 D'ANGELO et al (2008).
203 MADDALENO y SCHUTT-AINE (2003).
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de los paises pobres, la regulacion de la fertilidad forma parte de las
politicas para superar la pobreza. Una razon no menos significativa
para ofrecer estos servicios es responder a los principios de autono-
mia y respeto por las personas, lo que en este caso implica apoyar
las decisiones libres de las personas con respecto a su sexualidad y
reproduccion. Este concepto se vincula a los derechos ciudadanos,
y responde a una aspiracion que se instala progresivamente en la
poblacion de nuestro pais. La autonomia de las personas, en el
contexto de una ‘paternidad y maternidad responsables’ requiere la
posibilidad de tener so6lo el nimero de hijos/as que pueden querer,

cuidar, mantener y educar”.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulo 13
respecto a la libertad de pensamiento, senala:

“Articulo 13. Libertad de pensamiento y de expresion:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de

fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica,
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o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El gjercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede
estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las
que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud
o la moral publicas (...)”.

Los métodos anticonceptivos son “los métodos o procedimientos
que previenen un embarazo en mujeres sexualmente activas, ya
sean ellas o sus parejas quienes los usen. Pueden ser hormonales o
no hormonales, transitorios o definitivos, basados en tecnologia o

2205

en conductas

204 Ministerio de Salud (2017), p. 24-25.
205 Informacion extraida por los autores del sitio web del Instituto Chileno de Medicina Reproductiva.
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Actualmente, bajo las Normas Nacionales sobre Regulacion de la

Fertilidad del Ministerio de Salud, del ano 2017, se reconocen como

mecanismos de anticoncepcion®®:

Anticonceptivos
Hormonales

Anticonceptivos

No Hormonales

Anticonceptivos
combinados de estrégeno
y progestageno

Anticonceptivos
de progestdageno

Métodos
no hormonales
reversibles

Métodos
no hormonales
permanentes

Anticoncepcién
combinada oral

Pildoras de
progestdgeno solo

Métodos no hormonales
de barrera

Anticoncepcién
combinada
inyectable mensual

Progestageno
inyectables de
accién prolongada

Métodos de la
amenorrea de lactancia

Anticoncepcidn quirdrgica
voluntaria (esterilizacion)

femenina
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Anticoncepcién
combinada
en anillo vaginal

Implantes
subdérmicos de
accién prolongada

Métodos de
abstinencia periédica

Anticoncepcién
combinada en
parche transdérmico

Anillo vaginal de
progesterona

Anticoncepcién hormonal
de emergencia

Dispositivos intrauterinos

Anticoncepcién quirdrgica
voluntaria (esterilizacion)

masculina

La Organizacion de Naciones Unidas?”, en su Recomendacion

N° 14 sobre el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, seniala que “Los Estados deben

abstenerse de limitar el acceso a los anticonceptivos u otros medios

de mantener la salud sexual y genésica, censurar, ocultar o desvirtuar

intencionalmente la informacion relacionada con la salud, incluida

la educacion sexual y la informacion al respecto (...)".

206 Tabla de creacioén propia en base a la informacién obtenida de las Normas Nacionales sobre Regulacion de

la Fertilidad (2017) del Ministerio de Salud y del Instituto Chileno de Medicina Reproductiva.
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En Chile, con la dictacion de 1a Ley N© 20.418 que fija normas sobre
informacion, orientacion, y prestaciones en materia de regulacion de
la fertilidad, se establecieron lineamientos para la difusion, educa-
cion y distribucion de métodos anticonceptivos a través del sistema
publico y privado de salud. Estos métodos anticonceptivos deben
cumplir con los requisitos de ser seguros, aceptables y eficaces. En
relacion con este punto, el Ministerio de Salud define:

1. “Aceptabilidad: Las personas perciben de manera distinta las ca-
racteristicas de cada método anticonceptivo; lo que para algunas
puede ser una ventaja, para otras puede ser un inconveniente.
Por esto, las y los potenciales usuarios/as deben ser informadas/
os sobre todas las caracteristicas de los métodos anticonceptivos,
incluyendo eficacia, duracion, efectos colaterales, criterios de
elegibilidad para su uso, modo de uso y costo. Asi podran elegir
el que sea mas adecuado a sus necesidades.

2. Seguridad: La inocuidad o seguridad de los métodos anticoncep-
tivos para la salud de las y los usuarias/os es un elemento esencial.
El uso de un método no debe provocar efectos adversos o que
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impliquen riesgos para la salud.

3. Eficacia: La eficacia, definida como la capacidad de alcanzar el
efecto deseado con determinada accion, de un método anti-
conceptivo puede ser evaluada durante el uso ideal o perfecto,
considerando los embarazos producidos durante el uso correcto
y consistente del método, atribuibles a una falla intrinseca del

anticonceptivo”?%,

En el ano 2010, en Chile, previo a la dictacion de la Ley N° 20.418,
hubo toda una discusion en torno a los sistemas de anticoncepcion
de emergencia, especificamente sobre la “pildora del dia después™”.
El debate se planteo respecto a sus posibles efectos abortivos. En
esa época, en Chile estaba prohibido el aborto en toda circunstancia

(considerado delito).

208 Ministerio de Salud (2017), p. 40.

209 El afio 2008, el Tribunal Constitucional comunica el fallo que resuelve la inconstitucionalidad de la “pildora
del dia después”, regulada bajo el Decreto Supremo Reglamentario N° 48 del Ministerio de Salud (publicado
el 2007). El Tribunal Constitucional prohibio la distribucién en el sistema publico del medicamento. Rol 740-07.
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“Se inicia en el pais una fuerte discusion por considerar que la PAE
es un farmaco abortivo y por lo tanto atentaba contra el articulo 119
del Codigo de Derecho Sanitario segtn el cual: No podra ejecutarse

ninguna accion cuyo fin sea provocar un aborto” 2"

Con la dictacion del Decreto N° 49 del Ministerio de Salud, que
reglamenta la Ley N° 20.418, se consigno lo siguiente: “Los 6rganos
de la Administracion del Estado con competencia en la materia
(Red Asistencia del Sistema Nacional de Servicios de Salud: postas,
hospitales publicos y consultorios municipales, etc., tanto médicos
como matronas) deben poner a disposicion de la poblacion métodos
anticonceptivos, tanto hormonales como no hormonales, que cuenten
con la debida autorizacion. Por ejemplo, métodos combinados de
estrogeno y progestageno; métodos de progestageno solo; los méto-
dos de anticoncepcion no hormonal como preservativos, diafragmas,
etcétera, y los métodos anticonceptivos hormonales de emergencia,
mas conocidos como ‘pildora del dia después’. Este ultimo elemento
se entregara gratis en el sistema publico de salud”!'.
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“Ocurrida esta determinacion del TC de Chile, el Ejecutivo presento
un proyecto de ley al Legislativo sobre informacion, orientacion y
prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad. Tema que fue
ampliamente discutido en ambas cimaras siendo su resultado la Ley
N° 20.41872,

La llamada “pildora del dia después” o “pildora del dia siguiente”
contiene levonorgestrel solo, o pueden contener etinil estradiol y
levonorgestrel. Estas pildoras de emergencia no son abortivas: “Las
pildoras anticonceptivas de emergencia (también llamadas ‘pildoras
del dia después’ o ‘pildoras de la manana siguiente’) previenen un

embarazo después de una relacion sexual. No son abortivas”??,

210 Revista Chilena de Obstetricia y Ginecologia (2013), p. 79

211 Informacion extraida por los autores del sitio web de la Biblioteca del Congreso Nacional.

212 Revista Chilena de Obstetricia y Ginecologia (2013), p. 79.

213  En opinién de la Oficina de Investigacion en Temas de Poblacién de la Universidad de Princeton.
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Asi mismo, “Los regimenes recomendados por la OMS de las pildoras
anticonceptivas de urgencia son: acetato de ulipristal, levonorgestrel
o anticonceptivos orales combinados (AOC) que contienen etiniles-
tradiol y levonorgestrel”***.

“Deben tomarse dentro de las 120 horas, es decir, hasta cinco dias
después de la relacion sexual no protegida. Son mas efectivas mientras
antes se tomen (...). Evitan la ovulacion o que el 6vulo sea fecundado.
No impiden la implantacion ni interrumpen un embarazo. No son
abortivas (...). De 100 mujeres que usan PAE se pueden embarazar
entre 1 a 3, siendo las pildoras de levonorgestrel mas efectivas que
las pildoras combinadas. Son casi 100% efectivas si se toman en las
primeras 24 horas. Por eso, mientras antes se tomen mejor. No son

”215

efectivas si hay un embarazo en curso

El ano 2019%", el Consejo Indio Médico (ICMR) anunci6 que en
mayo del 2020 llegaria al mercado la primera inyeccion anticon-
ceptiva para hombres que tendria una duracion en sus efectos de
hasta 13 afnos, que inhibe la produccion de espermatozoides. Se ha
informado que “Los ensayos clinicos de fase 3 se han basado en la
prueba con 303 candidatos y han tenido una tasa de éxito del 97,3%
y sin efectos secundarios informados”. Los expertos afirman que el
producto se puede llamar con seguridad el primer anticonceptivo
masculino del mundo.

(...) Lainyeccion sera el primer anticonceptivo masculino ofrecido a
los consumidores en el mundo, aunque el objetivo es comercializarlo

como una alternativa a largo plazo a una vasectomia” 2.

Organizacion Mundial de la Salud (OMS). Anticoncepcién de Urgencia (2018).

Informacion extraida por los autores del sitio web del Instituto Chileno de Medicina Reproductiva.
Nota de prensa, canal 24 Horas, del 21 de noviembre de 2019.

Nota de prensa, La Vanguardia, del 21 de noviembre de 2019.
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3.3.4 Acceso a servicios de salud o atencién médica

que garanticen una maternidad seguraq, libre de

riesgos en los periodos de gestacion, parto y lactancia,
brindandose la maxima posibilidad de tener hijos sanos
El derecho a la salud reproductiva esta sin duda relacionado direc-
tamente con los derechos a la vida, la integridad fisica y psiquica, y
con el derecho a la salud de la persona.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 25,
protege el derecho a la salud de toda persona y, en especifico, hacia
la maternidad, en su numeral 2:

“Articulo 25.

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros
casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifos y nifas, nacidos de matrimonio o fuera
de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, respecto al
derecho a la vida, en su articulo 6°, numeral 5, sefiala: “No se im-
pondra la pena de muerte por delitos cometidos por personas de
menos de 18 anos de edad, ni se la aplicara a las mujeres en estado
de gravidez”.

El Pacto Internacional de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales
protege el derecho a la salud en diversos escenarios:

“Articulo 12.
1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y

mental.
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2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el
Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran
las necesarias para:

a) La reduccion de la mortinatalidad y de 1a mortalidad infantil, y el
sano desarrollo de los nifios y ninas;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo
y del medio ambiente;

c¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica
y servicios médicos en caso de enfermedad”.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, al igual que el
PIDCP, en su articulo 4°, numeral 5, que protege el derecho a la
vida, indica: “No se impondra la pena de muerte a personas que, en
el momento de la comision del delito, tuvieren menos de dieciocho
anos de edad o mas de setenta, ni se les aplicara a las mujeres en
estado de gravidez”.
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El articulo 12 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer protege a la mujer en su
derecho a acceder de manera igualitaria a la salud, y principalmente
en su numeral 2 durante su periodo de gestacion, parto y lactancia.

“Articulo 12.

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion
médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres
y mujeres, el acceso a servicios de atencion médica, inclusive los que
se refieren a la planificacion de la familia.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados
Partes garantizaran a la mujer servicios apropiados en relacion con
el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando
servicios gratuitos cuando fuere necesario, y le aseguraran una nutri-
cion adecuada durante el embarazo y la lactancia”.

El Comité de la CEDAW, en su Recomendacion General N° 24 sobre

Mujer y Salud (articulo 12 de la convencion), senala a los Estados
Partes:
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218 CEDAW (1999), parrafo 31.
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“Los Estados Partes también deberian, en particular:

a.

Situar una perspectiva de género en el centro de todas las poli-
ticas y los programas que afecten a la salud de la mujer y hacer
participar a ésta en la planificacion, la ejecucion vy la vigilancia
de dichas politicas y programas y en la prestacion de servicios
de salud a la mujer.

Garantizar la eliminacion de todas las barreras al acceso de la
mujer a los servicios, la educacion y la informacion sobre salud,
inclusive en la esfera de la salud sexual y genésica y, en particular,
asignar recursos a programas orientados a las adolescentes para la
prevencion y el tratamiento de enfermedades venéreas, incluido
el virus de inmunodeficiencia humana/sindrome de inmunode-
ficiencia adquirida (VIH/SIDA).

Dar prioridad a la prevencion del embarazo no deseado mediante
la planificacion de la familia y la educacion sexual y reducir las
tasas de mortalidad derivada de la maternidad mediante servicios
de maternidad sin riesgo y asistencia prenatal. En la medida de lo
posible, deberia enmendarse la legislacion que castigue el aborto
a fin de abolir las medidas punitivas impuestas a mujeres que se
hayan sometido a abortos.

Supervisar la prestacion de servicios de salud a la mujer por las
organizaciones publicas, no gubernamentales y privadas para
garantizar la igualdad del acceso y la calidad de la atencion.

Exigir que todos los servicios de salud sean compatibles con los
derechos humanos de la mujer, inclusive sus derechos a la au-
tonomia, intimidad, confidencialidad, consentimiento y opcion
con conocimiento de causa.

Velar por que los programas de estudios para la formacion de los
trabajadores sanitarios incluyan cursos amplios, obligatorios y que
tengan en cuenta los intereses de la mujer sobre su salud y sus

derechos humanos, en especial la violencia basada en el género™**.
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En proteccion a la maternidad y la lactancia, la Ley N° 20.670 indica
en el articulo 1°, incisos 3° y 4°:

“Para todos los efectos se entendera que la lactancia con leche ma-
terna o lactancia materna es el medio Optimo e ideal para asegurar la
alimentacion saludable de lactantes, hasta los seis meses de manera
exclusiva y hasta los dos anos de edad en forma complementaria, y
constituye la forma mas eficiente de proteccion integral de la salud
de madres e infantes lactantes.

El Estado y la sociedad civil promoveran, protegeran y apoyaran
la lactancia materna de conformidad con lo dispuesto en el inciso

anterior”.

Por su parte, la Ley N° 21.255 reconoce este derecho tanto para
madres como para sus hijos e hijas lactantes:

“Articulo 1°. Objetivos de la ley. Esta ley tiene como objetivos prin-
cipales:
1. Reconocer el valor fundamental de la maternidad y del derecho a
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la lactancia materna, como un derecho de la ninez.

2. Consagrar el derecho de la nifiez al acceso a la leche humana y el
derecho de las madres a amamantar libremente a sus hijos ¢ hijas.
3. Garantizar el libre ejercicio de la lactancia materna y del amaman-
tamiento libre, sancionando cualquier discriminacion arbitraria que
cause privacion, perturbacion o amenaza a estos derechos”.

3.3.5 Proteccion del embarazo y de las enfermedades

e infecciones de transmision sexual

Los derechos sexuales y reproductivos, como ya se ha dicho, son con-
siderados actualmente por algunos autores como derechos humanos?”
que incluyen el derecho de toda persona a vivir y tener control sobre
su sexualidad, contemplando la salud sexual y reproductiva, decidien-

219 Suincorporacion al elenco de derechos humanos es relativamente reciente y no totalmente expresa en cuanto
a tal denominacién. Se remonta a la Conferencia de Naciones Unidas sobre Derechos Humanos celebrada en
Viena en 1993, la Conferencia sobre Poblacién y Desarrollo celebrada en El Cairo en 1994, y la Conferencia
Internacional sobre la Mujer realizada en Beijing en 1995.
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do libre y responsablemente sobre estas cuestiones, sin coercion,
discriminacion y violencia. Tienen por base los principios éticos de
autonomia, igualdad y diversidad, asi como la integridad corporal.

Su reconocimiento como derechos inseparables de la condicion de
persona no ha implicado su inmediata incorporacion a los derechos
fundamentales consagrados en las constituciones, ni tampoco al
elenco de los derechos inherentes a la personalidad usualmente
enumerados en las normas civiles, pero asi debe ocurrir, en tanto
son derechos inalienables vinculados esencialmente al ser humano,

constituyendo una legitima expectativa de respeto a su dignidad*.

Las personas tienen derecho a decidir en sentido positivo o negati-
vo sobre su reproduccion, es decir, pueden tomar partido respecto
a ellas mismas sobre la aplicacion de medidas de anticoncepcion o
contracepcion, tratamientos seguros para fertilidad, infertilidad,
informacion actualizada sobre medicamentos, tecnologias y trata-
mientos médicos, en funcion de la procreacion. La titularidad de
este derecho no distingue, o no debe distinguir, entre sexos, géneros,
razas o aptitudes de cualquier naturaleza, no vale discriminacion de
ningln tipo, debe reconocerse a todos por igual. Sin embargo, el
derecho a la procreacion no es ilimitado, como no lo es ningtin de-
recho subjetivo; su limite esencial esta en el derecho de los demis,
especialmente en los potenciales derechos del nifo a procrear?'.

A la pregunta de si existe un derecho a decidir libremente la ma-
ternidad, la respuesta dice relacion con la gestacion humana que
ocurre en el interior del cuerpo de la mujer. Esta afirmacion es cierta,
incluso cuando se acude a las técnicas de reproduccion asistida, pues
incluso cuando se realice la fecundacion del ovulo 2z vizro, el embrion
debe ser transferido al Gtero femenino para que anide y contintie
su desarrollo hasta su nacimiento. Frente a esa innegable realidad
biologica, es comun que se escuchen expresiones que enaltecen a la
mujer como hacedora de vida, o como artifice principal en la crea-
cion y perpetuacion de la especie humana. Surgen voces, ademas,

220 MINYERSKY en KEMELMAJER DE CARLUCCI y PEREZ (2006), pp. 139 v ss.

221 VALDES DIAZ (2012), p. 216.
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que propugnan un derecho relativo inicamente a las mujeres, que
es el derecho a la autodeterminacion en materia de maternidad vy,

consecuentemente, del aborto®*.

Un componente fundamental de la atencion prenatal adecuada es
garantizar que se les hagan pruebas de deteccion de ETS a las pa-
cientes embarazadas. Las pruebas de deteccion de ETS a pacientes
embarazadas en etapas tempranas del embarazo se deben repetir
al acercarse el parto, si es necesario. Para garantizar que se realicen
las pruebas de deteccion correctas, se sugiere que tanto paciente
como profesional de la salud, puedan tener conversaciones abiertas
y sinceras con sus pacientes embarazadas y, si es posible, con sus pa-
rejas sexuales sobre los sintomas que hayan tenido o tengan y sobre
cualquier comportamiento sexual de alto riesgo que puedan tener??,

En Espana, conforme al estudio realizado por Morales***, el preserva-
tivo es el método de proteccion sexual mas empleado por los jovenes,
aunque el uso no suele ser consistente. En un estudio la mayoria de
los participantes informo haberse protegido con el preservativo en su
primera relacion sexual, y no hubo diferencias segtn la orientacion
sexual informada. No obstante, el uso consistente del preservativo
fue escaso, aunque mas frecuente en el colectivo no heterosexual
respecto al heterosexual. Por esto es que no se cumple la hipotesis
de mayor riesgo sexual asumido por los no heterosexuales respecto
a los heterosexuales. Las campanas preventivas de VIH dirigidas al
colectivo no heterosexual podrian haber logrado una mayor con-
cienciacion y percepcion de riesgo en esta minoria, lo que explicaria
que este grupo se proteja en mayor proporcion de las I'TS que los
heterosexuales.

Estudios previos indican que el uso del preservativo se relaciona con
el nivel de conocimientos, la actitud hacia su uso, y con la percepcion

normativa respecto a este comportamiento de salud. La orientacion

FERRAJOLI, LUIGI. Derechos y garantias: la ley del mds débil, Trotta, Madrid, 1999. Cit. pos. MINYERSKY (2008),
p. 139.

Informacion extraida por los autores del sitio web del CDC espariol.

MORALES et al (2013).
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sexual no estuvo relacionada con la percepcion sobre el uso del
preservativo que hacen sus pares y el nivel de conocimientos sobre
VIH. Sin embargo, Parkes y colaboradores (2011) observaron mayor
conocimiento sobre sexualidad en no heterosexuales respecto a los
heterosexuales, y sugieren que podria explicarse por el efecto de las
acciones preventivas de VIH dirigidas al colectivo no heterosexual.
Respecto a los heterosexuales, el colectivo no heterosexual mostro
una actitud significativamente mas favorable hacia el preservativo
cuando existen obstaculos para su uso. Teniendo en cuenta que la
actitud es el mejor predictor del comportamiento, tiene sentido
que homosexuales y bisexuales hagan mayor uso consistente del
preservativo.

Se concluye que el patron de comportamiento sexual es similar entre
los adolescentes heterosexuales y no heterosexuales. Sin embargo,
los heterosexuales presentan una actitud menos favorable hacia el
uso del preservativo cuando existen obstaculos y lo utilizan de forma
menos consistente que los no heterosexuales. Se precisa indagar las
razones por las que hacen menor uso del preservativo para reducir el
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riesgo sexual asumido por este colectivo. La orientacion sexual podria
tener un efecto predictivo en el uso que se hace del preservativo.

3.3.6 Interrupcion legal y segura del embarazo

en circunstancias especificas

Actualmente en Chile, bajo 1a Ley N° 21.030 del ano 2017, se des-
penaliza la interrupcion del embarazo voluntaria, en tres causales.
Anterior a esta ley, el aborto era sancionado en toda situacion como
delito.

En relacion con este derecho se encuentra el derecho a la vida, la
integridad fisica y psiquica, la proteccion del que esta por nacer, el
derecho a la salud, el derecho a la vida privada, intimidad y honra de
la persona y su familia.

Polémico fue el proyecto de ley que buscaba despenalizar el aborto

en tres causales, considerando lo expresamente senalado en la Cons-
titucion en el articulo 19 N° 1, incisos 1°y 2°:
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“Articulo 19.
La Constitucion asegura a todas las personas:
1. El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona”.

Recordado fue el fallo del Tribunal Constitucional Rol 3729-17 que
rechazé el requerimiento de inconstitucionalidad del entonces

proyecto de ley*:

“El que esta por nacer no necesita del estatuto de persona y distor-
sionar todo el resto del sistema constitucional y legal, para recibir
proteccion. La Constitucion lo relevo de aquello” (¢.78).

Proteger al no nacido no es titulo para abandonar a la mujer(...)
El legislador debe buscar la formula para que el que esta por nacer
pueda hacerlo. Pero a partir de cierto limite, los derechos de la mujer
deben primar (c. 79)”.

En su considerando 85, sefiala a modo de conclusion: “Que como
se observa, el proyecto de ley a diferencia de lo sostenido por los
requirentes, no desprotege al que esta por nacer. En primer lugar,
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porque sigue habiendo delito de aborto. En segundo lugar, porque
el proyecto solo libera de reproche penal en tres causales. En tercer
lugar, porque las causales estan sometidas a estrictos requisitos, que
no dependen solo de la voluntad de la mujer, pues exigen un diagnos-
tico médico. Finalmente, porque el proyecto no deroga ni modifica el
conjunto de disposiciones legales de todo tipo que buscan proteger
al que esta por nacer”.

La Ley N° 21.030, respecto a las causales y situaciones en las cuales
se establece la despenalizacion de la interrupcion del embarazo,
desarrolla en extenso en su articulo 1° numeral 1:

“Articulo 1°.

Incorporanse las siguientes modificaciones en el Codigo Sanitario:

225 Tribunal Constitucional. Requerimiento de inconstitucionalidad presentado por un grupo de senadores que
representan mds de la cuarta parte de los miembros en ejercicio, respecto del proyecto de ley que regula la
despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales, correspondiente al Boletin N°
9895-11.
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1. Sustituyese el articulo 119 por el siguiente:

‘Articulo 119. Mediando la voluntad de la mujer, se autoriza la inte-
rrupcion de su embarazo por un médico cirujano, en los términos
regulados en los articulos siguientes, cuando:

1) La mujer se encuentre en riesgo vital, de modo que la interrupcion
del embarazo evite un peligro para su vida.

2) El embrion o feto padezca una patologia congénita adquirida o
genética, incompatible con la vida extrauterina independiente, en
todo caso de caracter letal.

3) Sea resultado de una violacion, siempre que no hayan transcurri-
do mas de doce semanas de gestacion. Tratandose de una nifia menor
de 14 anos, la interrupcion del embarazo podra realizarse siempre
que no hayan transcurrido mas de catorce semanas de gestacion.
En cualquiera de las causales anteriores, la mujer debera manifestar
en forma expresa, previa y por escrito su voluntad de interrumpir
el embarazo. Cuando ello no sea posible, se aplicara lo dispuesto
en el articulo 15, letras b) y ¢), de 1a Ley N° 20.584, que regula los
derechos y deberes que tienen las personas en relacion con accio-
nes vinculadas a su atencion en salud, sin perjuicio de lo dispuesto
en los incisos siguientes. En el caso de personas con discapacidad
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sensorial, sea visual o auditiva, asi como en el caso de personas con
discapacidad mental psiquica o intelectual, que no hayan sido de-
claradas interdictas y que no puedan darse a entender por escrito, se
dispondra de los medios alternativos de comunicacion para prestar
su consentimiento, en concordancia con lo dispuesto en la Ley N°
20.422 y en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

Si la mujer ha sido judicialmente declarada interdicta por causa de
demencia, se debera obtener la autorizacion de su representante
legal, debiendo siempre tener su opinion en consideracion, salvo
que su incapacidad impida conocerla.

Tratandose de una nifia menor de 14 anos, ademas de su voluntad,
la interrupcion del embarazo debera contar con la autorizacion de
su representante legal, o de uno de ellos, a eleccion de la nina, si
tuviere mas de uno. A falta de autorizacion, entendiendo por tal
la negacion del representante legal, o si este no es habido, la nina,
asistida por un integrante del equipo de salud, podra solicitar la
intervencion del juez para que constate la ocurrencia de la causal.
El tribunal resolvera la solicitud de interrupcion del embarazo sin
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forma de juicio y verbalmente, a mas tardar dentro de las 48 horas
siguientes a la presentacion de la solicitud, con los antecedentes que
le proporcione el equipo de salud, oyendo a la nina y al representante
legal que haya denegado la autorizacion. Si lo estimare procedente,
podra también oir a un integrante del equipo de salud que la asista.
Cuando a juicio del médico existan antecedentes para estimar que
solicitar la autorizacion del representante legal podria generar a la
menor de 14 afos, o a la mujer judicialmente declarada interdicta
por causa de demencia, un riesgo grave de maltrato fisico o psiquico,
coaccion, abandono, desarraigo u otras acciones u omisiones que vul-
neren su integridad, se prescindira de tal autorizacion y se solicitara
una autorizacion judicial sustitutiva. Para efectos de este inciso, la
opinion del médico debera constar por escrito.

La autorizacion judicial sustitutiva regulada en los incisos anteriores
sera solicitada al juez con competencia en materia de familia del lugar
donde se encuentre la menor de 14 afos o la mujer judicialmente
declarada interdicta por causa de demencia. El procedimiento sera
reservado y no sera admitida oposicion alguna de terceros distintos
del representante legal que hubiere denegado la autorizacion. La
resolucion sera apelable y se tramitara segun lo establecido en el
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articulo 69, inciso 5°, del Codigo Organico de Tribunales.

La voluntad de interrumpir el embarazo manifestada por una
adolescente de 14 anos y menor de 18 debera ser informada a su
representante legal. Si la adolescente tuviere mas de uno, sélo se
informara al que ella senale.

Si ajuicio del equipo de salud existen antecedentes que hagan deducir
razonablemente que proporcionar esta informacion al representante
legal senalado por la adolescente podria generar a ella un riesgo grave
de maltrato fisico o psiquico, coaccion, abandono, desarraigo u otras
acciones u omisiones que vulneren su integridad, se prescindira de
la comunicacion al representante. En su lugar, se informara al adulto
familiar que la adolescente indique y, en caso de no haberlo, al adulto
responsable que ella senale.

En el caso de que la adolescente se halle expuesta a alguno de los
riesgos referidos en el inciso anterior, la persona a cargo del estable-
cimiento hospitalario o clinica particular debera informar al tribunal
con competencia en materia de familia que corresponda, para que
adopte las medidas de proteccion que la ley establece.
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El prestador de salud debera proporcionar a la mujer informacion
veraz sobre las caracteristicas de la prestacion médica, segin lo esta-
blecido en los articulos 8° y 10 de la Ley N° 20.584. De igual forma,
debera entregarle informacion verbal y escrita sobre las alternativas
ala interrupcion del embarazo, incluyendo la de programas de apoyo
social, economico y de adopcion disponibles. La informacion sera
siempre completa y objetiva, y su entrega en ningtin caso podra estar
destinada a influir en la voluntad de la mujer. No obstante lo anterior,
el prestador de salud debera asegurarse de que la mujer comprende
todas las alternativas que tiene el procedimiento de interrupcion
antes de que se lleve a cabo, y de que no sufra coaccion de ningun
tipo en su decision.

En el marco de las tres causales reguladas en el inciso 1°, 1a mujer
tendra derecho a un programa de acompanamiento, tanto en su pro-
ceso de discernimiento, como durante el periodo siguiente a la toma
de decision, que comprende el tiempo anterior y posterior al parto
o ala interrupcion del embarazo, segln sea el caso. Este acompana-
miento incluird acciones de acogida y apoyo biopsicosocial ante la
confirmacion del diagnostico y en cualquier otro momento de este
proceso. En caso de continuacion del embarazo, junto con ofrecer
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el apoyo descrito, se otorgara informacion pertinente a la condicion
de salud y se activaran las redes de apoyo. Este acompanamiento
solo podra realizarse en la medida que la mujer lo autorice, y debera
ser personalizado y respetuoso de su libre decision. En el caso de
concurrir la circunstancia descrita en el nimero 3) del inciso 1°,
se proveera a la mujer de la informacion necesaria para que pueda
presentar una denuncia.

En la situacion descrita en el nimero 2) del inciso 1°, el prestador
de salud proporcionara los cuidados paliativos que el caso exija, tan-
to si se trata del parto como de la interrupcion del embarazo con
sobrevivencia del nacido.

Las prestaciones incluidas en el programa de acompanamiento a
las mujeres que se encuentren en alguna de las tres causales seran
reguladas por un decreto de las autoridades a que se refiere la letra
b) del articulo 143 del decreto con fuerza de Ley N° 1, de 2005,
del Ministerio de Salud. Asimismo, se estableceran los criterios
para la confeccion de un listado de instituciones sin fines de lucro
que ofrezcan apoyo adicional al programa de acompanamiento, el
que debera ser entregado de acuerdo al inciso 11. L.a madre podra
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siempre solicitar que el acompanamiento a que tiene derecho le sea
otorgado por instituciones u organizaciones de la sociedad civil, las
que deberan estar acreditadas mediante decreto supremo dictado
por el Ministerio de Salud, todo ello conforme a un reglamento
dictado al efecto. LLa mujer podra elegir libremente tanto la entidad
como el programa de acompahamiento que estime mas adecuado a
su situacion particular y convicciones personales.

En el caso de que el acompanamiento no sea ofrecido en los términos
regulados en este articulo, la mujer podra recurrir a la instancia de
reclamo establecida en el articulo 30 de 1a Ley N° 20.584. Ante este
reclamo, el prestador de salud debera dar respuesta por escrito dentro
del plazo de cinco dias habiles, contado desde el dia habil siguiente
a su recepcion y, de ser procedente, adoptar las medidas necesarias
para corregir las irregularidades reclamadas dentro del plazo maximo
de cinco dias habiles, contado desde la notificacion de la respuesta. Si
la mujer presentare un reclamo ante la Superintendencia de Salud,
de ser procedente segin las reglas generales, ésta debera resolverlo
y podra recomendar la adopcion de medidas correctivas de las irre-
gularidades detectadas, dentro de un plazo no superior a treinta dias

Materiales docentes Academia Judicial

corridos. Sin perjuicio de lo anterior, toda mujer que hubiere sido
discriminada arbitrariamente en el proceso de acompanamiento podra
hacer efectiva la accion de no discriminacion arbitraria contemplada
en los articulos 3° y siguientes de la Ley N© 20.609, que establece
medidas contra la discriminacion”.

El Ministerio de Salud, a dos anos de la implementacion de esta
norma, indica lo siguiente: “Para que las prestaciones sean exigibles
en toda la red de salud del pais, tanto publica como privada, y en
el marco de un proceso gradual de implementacion, se elabor6 un
marco normativo a través de una Norma Técnica Nacional ‘Acompa-
namiento y Atencion Integral a la Mujer’ que se encuentra en alguna
de las tres causales que regula la Ley N° 21.030”. Esta establece las
prestaciones médicas y psicosociales que la ley garantiza. Adicional-

mente, se desarrollaron dos reglamentos:

2. Reglamento de las prestaciones incluidas en el programa de

acompanamiento y;
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b. Reglamento para ejercer objecion de conciencia®®

Como referente internacional, tenemos la sentencia en el Caso Ar-
tavia Murillo*” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“la que se ocupa de interpretar el articulo 4.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos por primera vez en relacion
con los derechos reproductivos”.

El primer fundamento de la afirmacion de la Corte IDH de que el
concebido y no nacido no es persona, en el sentido de la Convencion
Americana, descansa en la interpretacion de la expresion “en general”

empleada en el articulo 4.1.

Conviene comenzar diciendo que la lectura literal de dicho precepto
produce cierta perplejidad, pues de un lado parece estar afirmando el
derecho de toda persona a la vida y el deber de protegerlo legalmente
a partir de la concepcion, mientras de otro lado parece pretender
distinguir entre el derecho a la vida de las personas y la proteccion
de la vida tras la concepcion (y antes del nacimiento).

La introduccion de la expresion “y, en general, a partir del momento
de la concepcion” indica claramente que se pretendia establecer

una importante cualificacion respecto a la vida del concebido y no

nacido®®.

El Comité CEDAW recomend¢ a Chile en esta materia ampliar las
causales de aborto: “Ademas, el Comité CEDAW recomend6 despe-
nalizar el aborto en todas sus causales, asi como aplicar requisitos

estrictos para evitar el uso generalizado de 1a objecion de conciencia

por parte de médicos para rehusarse a practicar abortos”*%.

Ministerio de Salud (2019), p. 1.

Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) vs. Costa Rica. Sentencia de 28 de noviembre
de 2012.

Corporacion Miles (2016), p. 3.

Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer. 69° periodo de sesiones en
Ginebra (Suiza) (2018). Observaciones finales al séptimo informe periédico de Chile sobre la implementacion
de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer en el pais. De
acuerdo al documento, el Estado de Chile deberd reportar nuevamente ante el Comité CEDAW en marzo de
2022.
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La abogada Ximena Gauché es critica al respecto, senalando que “No
bastara con despenalizar la interrupcion del embarazo para mejorar
la desigualdad contra las mujeres. Como pais necesitamos trabajar
contra la persistencia de estereotipos anclados en el imaginario social,
en relacion con las funciones y responsabilidades de las mujeres y
los hombres en la familia y la sociedad. En buena medida seguimos
afectando las posibilidades de vivir una verdadera igualdad cuando
desde el lenguaje, los medios de comunicacion masiva, las redes
sociales y los discursos académicos y politicos seguimos atribuyendo
roles y clasificando a las personas, a veces incluso con pretension de

mandato ético y moral”*.

Materiales docentes Academia Judicial

230 GAUCHE (2016), p. 59.
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Como sabemos, los derechos humanos, y especificamente los derechos
sexuales y reproductivos, incluyen como titulares a todas las personas
sin distincion alguna. Sin embargo, existen grupos determinados de
la poblacion que requieren un trato con mayor especificidad, dadas
sus condiciones humanas (biologicas o ideologicas) diferentes, sin
que ello signifique provocar discriminaciones arbitrarias o grupos
privilegiados en nuestra sociedad.

“Los derechos humanos consagrados en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, incluido el derecho a un nivel de vida adecuado,
que le asegure a él o ella y su familia, la salud y bienestar; correspon-
den a todas las personas. Las personas que viven situaciones de mayor
vulnerabilidad, frecuentemente tienen problemas para el ejercicio de
sus derechos. En salud sexual y salud reproductiva entre los grupos
claves a considerar, destacan: adolescentes y adultos/as mayores,
personas con discapacidad, LGBTI, personas viviendo con VIH,
migrantes, personas privadas de libertad, personas pertenecientes a

pueblos indigenas y personas que viven violencia”*".

Materiales docentes Academia Judicial

231 Ministerio de Salud. Politica Nacional de Salud Sexual y Reproductiva (2018), p. 31.
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4 1 Derechos sexuales y reproductivos
e en adultos mayores?*?

La Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores define, en su cuerpo normativo,
qué se entiende por una persona adulto mayor, y qué derechos se
encuentran consagrados en atencion a su situacion particular como

personas con condiciones fisicas y sicologicas especiales.

La convencion, en su articulo 2°, define “persona mayor” como
“aquella de 60 ahos o mas, salvo que la ley interna determine una
edad base menor o mayor, siempre que esta no sea superior a los 65
anos. Este concepto incluye, entre otros, el de persona adulta mayor”.

En el capitulo segundo de la convencion figuran una serie de derechos
y principios generales de los que, para estos efectos, solo mencio-
naremos los que digan relacion directa con el cuidado de su vida,
salud e integridad psiquica que, como dijimos en un comienzo, son

los pilares para una vida sexual y reproductiva respetada y amparada.
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El principal derecho, sin duda, es el reconocido en el articulo 5°
de la convencion. Este consagra y reafirma el principio de igualdad
y no discriminacion en razon de la edad de la persona, asi como el
principio de vida digna en el articulo 6°. Estos se complementan
con lo ya sefalado en el marco normativo nacional aplicable a todas
las personas.

“Articulo 5°. Igualdad y no discriminacion por razones de edad.

Queda prohibida por la presente Convencion la discriminacion por
edad en la vejez. Los Estados Partes desarrollaran enfoques especificos
en sus politicas, planes y legislaciones sobre envejecimiento y vejez,
en relacion con la persona mayor en condicion de vulnerabilidad
y aquellas que son victimas de discriminacion multiple, incluidas
las mujeres, las personas con discapacidad, las personas de diversas

232 ABODERIN (2014), p. 185.
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orientaciones sexuales e identidades de género, las personas migran-
tes, las personas en situacion de pobreza o marginacion social, los
afrodescendientes y las personas pertenecientes a pueblos indigenas,
las personas sin hogar, las personas privadas de libertad, las personas
pertenecientes a pueblos tradicionales, las personas pertenecientes a
grupos étnicos, raciales, nacionales, lingtiisticos, religiosos y rurales,
entre otros.

Articulo 6°. Derecho a la vida y a la dignidad en la vejez.

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas necesarias para
garantizar a la persona mayor el goce efectivo del derecho a la vida
y el derecho a vivir con dignidad en la vejez hasta el fin de sus dias,
en igualdad de condiciones con otros sectores de la poblacion. Los
Estados Partes tomaran medidas para que las instituciones publicas
y privadas ofrezcan a la persona mayor un acceso no discriminato-
rio a cuidados integrales, incluidos los cuidados paliativos, eviten el
aislamiento y manejen apropiadamente los problemas relacionados
con el miedo a la muerte de los enfermos terminales, el dolor, y evi-
ten el sufrimiento innecesario y las intervenciones futiles e inutiles,
de conformidad con el derecho de la persona mayor a expresar el
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consentimiento informado”.

Se destacan, a modo de complemento, el articulo 11 que reconoce
a los adultos mayores el derecho a brindar consentimiento libre e
informado en el ambito de la salud; el articulo 16 que reconoce de
manera especial a este grupo de la poblacion el derecho a la priva-
cidad y a la intimidad; y el articulo 19 que resguarda la salud fisicay
mental libre de toda discriminacion. Importante en lo senalado es
el articulo 30 sobre el igual reconocimiento como persona ante la
ley, como mandato a los Estados Partes a adherir.

En el caso de la adultez mayor*”, la sexualidad tiene algunas carac-
teristicas comunes, dado que es una etapa de la vida en que existen
cambios tanto a nivel de desarrollo vital como biolégico, y que re-
percutiran en la vivencia de la sexualidad. Es asi como la respuesta
sexual puede tener ciertos cambios biologicos, como la necesidad

233 BARTOLUCCI (2019).
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de mayor intensidad y variabilidad de estimulos para desencadenar
una respuesta sexual, la disminucion de la lubricacion vaginal o de la
turgencia en la ereccion, los cambios en las sensaciones orgasmicas,
etcétera. Es fundamental considerar que estos cambios no signifi-
can un deterioro en la respuesta sexual, sino que simplemente son
variaciones en ella que no impiden una vivencia satisfactoria de la
sexualidad.

Por otro lado, en esta etapa de la vida existen otros cambios en la
esfera vital que pueden repercutir en la vivencia de la sexualidad,
como son el padecer enfermedades y el uso de sus medicaciones,
las cuales pueden tener impactar tanto la biologia y fisiologia de la
respuesta sexual, como la condicion psicologica y la cotidianeidad
de las personas y su entorno.

Un punto de partida es considerar el contexto politico actual dentro
del cual se debe buscar la igualdad, la calidad y la responsabilidad de
la salud, junto con los derechos sexuales y reproductivos de las per-
sonas mayores. El debate mundial sobre las respuestas politicas re-
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queridas ante los problemas de las personas mayores se ha intensi-
ficado en los Ultimos 15 anos, impulsado por una creciente
conciencia del rapido envejecimiento de las poblaciones, especial-

mente en los paises de ingresos bajos y medianos™*.

La salud ha sido un foco central. El consenso emergente, asi como
el pensamiento critico en esta area, se cristalizan en una serie de
publicaciones historicas, incluido el Informe Global de la Organiza-
cion Mundial de la Salud (OMS) sobre el Dia Mundial de la Salud
2012%%, un informe conjunto del UNFPA y HelpAge International
sobre el envejecimiento global*, un informe por el Foro Econémico
Mundial®’)y, mas recientemente, un namero especial de 7he Lance/*

234 DE BLOOM et al (2012).

235 OMS (2012).

236 ONU, Fondo Internacional de Poblacién (2012).

237 ONU, Fondo Internacional de Poblacién (2012).

238 The Lancet es una revista médica britdnica publicada semanalmente por the Lancet Publishing Group. Toma
su nombre del instrumento quirdrgico llamado “lanceta”. El actual editor es Richard Horton de Elsevier Pro-
perties S.A. En 2016, The Lancet ocupa el segundo lugar en factor de impacto.
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(6 de noviembre de 2014). Las razones de esta omision se pueden
encontrar en suposiciones generalizadas, que equiparan la edad
avanzada con supuesta asexualidad, asi como con tabues en torno a
la vida sexual de estas personas®”.

La realidad sexual de las personas es algo complejo e intimo que
muchas veces no encuentra respuestas y que condiciona la sensacion
de bienestar y plenitud en el ser humano. Cuando se llega a la vejez,
se mitifica la posibilidad de responder a los cambios sufridos en la
sexualidad y el sexo. Sin embargo, ello no debe paralizar a la persona.
Se estd en una etapa normal del desarrollo humano, donde existen
cambios fisicos, psicologicos y emocionales al igual que en otras etapas.

La desmitificacion de la sexualidad en la vejez obliga a sentar nuevas
bases de estudios, y a dejar de considerar al adulto mayor como un
ser asexuado. El amor y sexo no deben ser conceptos privativos de
los jovenes. Los adultos mayores también tienen derecho a sentir,
a enamorarse, a qUerer estar con otros, a necesitar compania. Cada
adulto mayor debe vivir su sexualidad de acuerdo con las condicio-
nes de su estado fisico, psicologico y emocional individual, de pareja
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y no desde los estereotipos sociales impuestos por una sociedad
donde aun se piensa que la sexualidad es sinonimo de penetracion
y procreacion. En los adultos mayores, las caricias, la compania, la
intimidad emocional e incluso la masturbacion masculina y femenina

son parte de su sexualidad.

239 LUSTI-NARASIMHAN y BEARD (2013).
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4 2 Derechos sexuales y reproductivos en las personas
° con capacidades diferentes?+°

Segun la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Contra las Personas con Discapaci-
dad, en su articulo 1° numerales 1y 2, define qué se entiende por
discapacidad y la discriminacion a personales con dicha condicion:

“Discapacidad:

El término ‘discapacidad’ significa una deficiencia fisica, mental o
sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la
capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria,
que puede ser causada o agravada por el entorno economico y social.
Discriminacion contra las personas con discapacidad:

El término ‘discriminacion contra las personas con discapacidad’
significa toda distincion, exclusion o restriccion basada en una disca-
pacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad
anterior o percepcion de una discapacidad presente o pasada, que
tenga el efecto o proposito de impedir o anular el reconocimiento,
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goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus
derechos humanos y libertades fundamentales.

No constituye discriminacion la distincion o preferencia adoptada por
un Estado parte a fin de promover la integracion social o el desarrollo
personal de las personas con discapacidad, siempre que la distincion
o preferencia no limite en si misma el derecho a la igualdad de las
personas con discapacidad y que los individuos con discapacidad
no se vean obligados a aceptar tal distincion o preferencia. En los
casos en que la legislacion interna prevea la figura de la declaratoria
de interdiccion, cuando sea necesaria y apropiada para su bienestar,

¢sta no constituira discriminacion”.
La sexualidad sigue siendo un tema sensible, dado que se refiere a
aspectos de la intimidad de las personas al mismo tiempo que se

relaciona con cuestiones profundamente sociales. La salud sexual y
la salud reproductiva refieren a las practicas que se llevan a cabo para

240 CATTANEO et al (2017).
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vivir una sexualidad plena con los cuidados, ajustes y adaptaciones
que sean necesarios para cada persona, en cada situacion de la vida.
La salud sexual y la salud reproductiva de las personas con discapa-
cidad®" tienen una larga historia de invisibilizacion, desconocimien-
to y formas de hacer y de pensar sustentadas en prejuicios mas que
en criterios de salud.

La visibilizacion y el reconocimiento de los derechos sexuales y los
derechos reproductivos de las personas con capacidades diferentes
son fundamentales para hacer frente a la discriminacion y a la his-
torica negacion de estos derechos universales. Esta situacion se basa
en la presuncion errada de la no sexualidad de las PCCD, asi como
en la presuncion de incapacidad de las PCCD para decidir sobre sus
cuerpos, su salud y su vida sexual y reproductiva.

Existen preconceptos y estigmas derivados de modelos sociales,
médicos y normativos, y que sostienen una larga historia de discri-
minacion, aislamiento e invisibilizacion de las PCCD. Muchos de
estas nociones aun tienen vigencia en la actualidad y se traducen
en situaciones concretas de desventaja y vulneracion de derechos
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de las personas.

En expresiones habituales que sostienen estos modelos son, por
ejemplo, que las personas con discapacidad son “asexuadas”; son
“infantiles” (desde una mirada paternalista de la poblacion infantil),
son “angelitos”, son “dependientes”, “estan enfermos o enfermas”,
“improductivos o improductivas”, “santas y santos”, “no pueden o no
van a poder”, etcétera. Estas miradas estan atravesadas por perspec-
tivas incapacitantes, paternalistas, sobreprotectoras, de sustitucion

de la voluntad, medicalizadoras y patologizantes.
En los servicios y en la atencion de salud, estos preconceptos institui-
dos se expresan en barreras fisicas y culturales de acceso a practicas

y a derechos. Por ejemplo, pensar que una persona con discapacidad
no tiene sexualidad, que no desarrolla una vida sexual ni reproductiva,

241 En adelante PCCD.
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deviene en ausencia de oferta de informacion adecuada y oportuna
—en vulneracion de derecho a la informacion— para que dicha persona
pueda tomar decisiones sobre su propio cuerpo.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad (CDPD), aprobada por Ley N° 26.378, introduce un cambio de
perspectiva, enfocada desde los derechos humanos y desde lo que
se ha denominado el modelo social de la discapacidad.

Desde ese modelo, la discapacidad excede el ambito de lo personal.
Las limitaciones que normalmente se le atribuian a la persona se
trasladan al contexto, a los factores ambientales o sociales. Por lo tanto,
la posibilidad de desarrollo de una vida auténoma y de la participacion
social de la persona depende de las condiciones socioeconomicas en
las que vive, asi como de los ajustes razonables realizados para tal fin.

En esa linea, en el preambulo de la CDPD se reconoce a la discapa-
cidad como un concepto que cambia con el tiempo. Es el resultado
de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras
debidas a las actitudes y los entornos. Estas barreras evitan la parti-
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cipacion plena y efectiva de las PCCD en igualdad de condiciones

con las demas.

La CDPD reconoce a las personas con discapacidad como sujetos
de derecho. Esto implica su pleno reconocimiento como sujetos
sexuados, con vidas diversas, con diversidad funcional, con diversos
modos de vivir la sexualidad, con una posicion activa y con capacidad
de decidir por si mismas.

Los derechos sexuales y los derechos reproductivos son reconocidos
como derechos humanos basicos y, por lo tanto, como derechos de
todas las personas en igualdad de condiciones y sin distincion algu-
na. En tanto los estigmas arraigados culturalmente demoran en ser
superados, se torna necesario visibilizar el reconocimiento explicito

de los derechos sexuales y los derechos reproductivos de las PCD.
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Para garantizar los derechos sexuales y los derechos reproductivos
de las PCD es necesario que sean garantizados los derechos de
igualdad, participacion y autonomia de todas las personas, ya que
las dimensiones que se ponen en juego para vivir la sexualidad son
multiples y diversas.

En ese sentido, la CDPD reconoce como principios la autonomia,
la libertad de tomar las propias decisiones, el derecho a vivir de for-
ma independiente y a la inclusion en la comunidad. En esta linea,
también reconoce la necesidad de incorporar una perspectiva de
género y diversidad en las actividades destinadas a promover el pleno
goce de los derechos de las PCD. También enfatiza la necesidad de
contemplar que son las mujeres y las nifas con discapacidad quienes
suelen estar expuestas a un riesgo mayor, dentro y fuera del hogar, de
violencia, lesiones o abusos, entre otros malos tratos y explotacion.

Los derechos sexuales se refieren a poder decidir cuando, como y
con quién tener relaciones sexuales. Vivir la sexualidad sin presio-
nes ni violencia, que se respete la orientacion sexual y la identidad

de género sin discriminacion, acceder a informacion sobre como
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cuidarse y disfrutar del cuerpo y de la intimidad con otras personas,
son derechos sexuales de todas las personas.

Los derechos reproductivos hacen referencia a que las personas
puedan decidir, en forma auténoma y sin discriminacion, si tener o
no tener hijos, con quién tenerlos, cuantos hijos tener y cada cuanto
tiempo. También son derechos recibir informacion sobre los diferen-
tes métodos anticonceptivos y el acceso gratuito al método elegido.
La reproduccion médicamente asistida garantiza el acceso integral
a la atencion y tratamientos médicos adecuados para cada situacion.

Otros derechos reproductivos son la atencion de la salud respetuosa
y de calidad durante el embarazo, el parto y el post parto, asi como
en situaciones de post aborto. El asesoramiento sobre las opciones
frente a embarazos no deseados también es un derecho reproductivo.

Los derechos sexuales y derechos reproductivos de las PCD estan re-

conocidos explicitamente en diversos documentos e instrumentos del
ambito internacional que son vinculantes para la legislacion nacional.
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Asi, en las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades
para las Personas con Discapacidad, aprobada por Resolucion 48/96 de
la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1993, en su articulo
99, se indica que “Los Estados Partes deben promover el derecho
de las PCD a la integridad personal y velar por que la legislacion no
establezca discriminaciones contra las PCD en lo que se refiere a las

relaciones sexuales, el matrimonio y la procreacion”.

También remarca que las PCD no deben ser privadas de la oportu-
nidad de experimentar su sexualidad, de tener relaciones sexuales,
o de tener hijos. Por lo tanto, los Estados deben promover el esta-
blecimiento de servicios de orientacion apropiados, con acceso a los
métodos anticonceptivos, asi como la informacion accesible sobre
el funcionamiento sexual del cuerpo.

Asimismo, es en la CPCD donde se consagra su reconocimiento y se
establecen los lineamientos para la aplicacion efectiva de practicas
que garanticen estos derechos. En este sentido, en el articulo 25 de la
CPCD se establece lo siguiente: “Los Estados Partes reconocen que
las PCD tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud
sin discriminacion por motivos de discapacidad. Para ello deberan
tomar las medidas pertinentes para asegurar el acceso a los servicios
de salud que tengan en cuenta las cuestiones de género. Entre otras
medidas a desarrollar, deberan proporcionar a las PCD programas
y atencion de la salud gratuitos o a precios asequibles de la misma
variedad y calidad que las demas personas, incluso en el ambito de
la salud sexual y reproductiva”.

Por otro lado, el articulo 23 de la CDPD establece lo siguiente: “Los
Estados Partes tomaran medidas a fin de asegurar que se respete el
derecho de las PCD a tener acceso a informacion, educacion sobre
reproduccion y planificacion familiar apropiados para su edad, y para
decidir libremente y de manera responsable el nimero de hijos que
quieren tener y el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento
y otro. También, deben asegurar que las PCD, incluidos los nifios y
las nifias, mantengan su fertilidad en igualdad de condiciones con
las demas personas. A su vez reconoce el derecho de todas las PCD
a casarse y formar una familia sobre la base del consentimiento libre
y pleno de los futuros conyuges”.
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Las PCD tienen el derecho a utilizar un sistema de apoyos. Esto
quiere decir que pueden elegir a una o mas personas de confianza
(va sea dentro de la familia, la comunidad, el equipo de salud, o las
instituciones de proteccion de derechos) para que las acompanen
en el proceso de toma de decisiones sobre salud y el cuidado del
propio cuerpo.

Los derechos sexuales y los derechos reproductivos son derechos
humanos bésicos y, como tales, derechos de todas las personas en
igualdad de condiciones y sin distincion alguna. Todas las personas,
con o sin discapacidad, tienen derecho a vivir plenamente la sexua-
lidad y la vida reproductiva segtin sus propios deseos, preferencias
y elecciones.

Toda situacion de invisibilizacion, de falta de contemplacion y de
negativa de la atencion de las PCD conlleva la vulneracion de de-
rechos. Las personas con discapacidad tienen derecho al placer y al
disfrute de la sexualidad, a decidir sobre su cuerpo con autonomia,
a mantener la fertilidad, a que no les realicen esterilizaciones sin su

consentimiento, a permanecer con sus hijas e hijos y hacerse cargo
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de la crianza.

El respeto y la confidencialidad son parte de la atencion de la salud.
Acceder a la consulta en forma autonoma, con privacidad y sin el
requisito de estar acompanadas, es un derecho de todas las personas.
También son derechos acceder a informacion accesible y compren-
sible, asi como recibir los apoyos necesarios y las adaptaciones en el
entorno para que las personas puedan ejercer estos derechos.
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Derechos sexuales y reproductivos en
los pueblos originarios o etnias?*?

Segun el Ministerio de Salud,“Chile no ha estado exento de impor-
tantes cambios culturales, economicos, politicos y sociales que han
repercutido en la vida intima de las personas. Dichos cambios han
modificado el valor y las representaciones sociales que se le han asig-
nado a la sexualidad y la reproduccion. Asi también, estos procesos
se han desplegado de manera desigual en los sujetos, en relacion a
los recursos (de diversa indole) que ellos disponen, especialmente
aquellos que se vinculan con el género, la orientacion sexual, la
identidad de género, la clase social, el territorio, las situaciones de
discapacidad, la pertenencia a un pueblo indigena y la experiencia

migratoria”**,

La Ley N° 20.584, que regula los derechos y deberes que tienen las
personas en relacion con acciones vinculadas a su atencion de salud,
establece, en su articulo N° 7, relativo a los pueblos indigenas.

“Articulo 7°.

En aquellos territorios con alta concentracion de poblacion indigena,
los prestadores institucionales publicos deberan asegurar el derecho
de las personas pertenecientes a los pueblos originarios a recibir
una atencion de salud con pertinencia cultural, lo cual se expresara
en la aplicacion de un modelo de salud intercultural validado ante
las comunidades indigenas, el cual debera contener, a lo menos, el
reconocimiento, proteccion y fortalecimiento de los conocimientos
y las practicas de los sistemas de sanacion de los pueblos originarios;
la existencia de facilitadores interculturales y sefializacion en idioma
espanol y del pueblo originario que corresponda al territorio, y el
derecho a recibir asistencia religiosa propia de su cultura”.

En esta materia, se destacan los casos internacionales: Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay
(2009), de 3 de julio de 2009, Corte IDH (sentencia de 24 de agosto de 2010), y Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2005), de 3 de febrero de 2005, Corte IDH (Sentencia de 29 de marzo de 2006).
Ministerio de Salud (2018), p. 10.
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En el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) de 1989 (promulgada en 2008), los Estados se comprometen
a desarrollar, con la participacion de los pueblos indigenas, acciones
para proteger sus derechos politicos, civiles, econdmicos, sociales y
culturales y respetar su integridad. En su articulo 7° establece:

“1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir
sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en
la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desa-
rrollo econdmico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan
participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel
de salud y educacion de los pueblos interesados, con su participacion
y cooperacion, debera ser prioritario en los planes de desarrollo
econdmico global de las regiones donde habitan. Los proyectos es-
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peciales de desarrollo para estas regiones deberan también elaborarse
de modo que promuevan dicho mejoramiento.

3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se
efectlen estudios, en cooperacion con los pueblos interesados, a fin
de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio
ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener
sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser
considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las
actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los
pueblos interesados, para proteger y preservar el medio ambiente de
los territorios que habitan”.

De igual forma, el articulo 25 del convenio, en temas de seguridad
social y salud indica:

< indice de contenidos
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“1. Los gobiernos deberan velar por que se pongan a disposicion de
los pueblos interesados servicios de salud adecuados o proporcionar
a dichos pueblos los medios que les permitan organizar y prestar
tales servicios bajo su propia responsabilidad y control, a fin de que
puedan gozar del maximo nivel posible de salud fisica y mental.

2. Los servicios de salud deberan organizarse, en la medida de lo
posible, a nivel comunitario. Estos servicios deberan planearse y
administrarse en cooperacion con los pueblos interesados y tener
en cuenta sus condiciones economicas, geograficas, sociales y cul-
turales, asi como sus métodos de prevencion, practicas curativas y
medicamentos tradicionales.

3. El sistema de asistencia sanitaria debera dar la preferencia a la
formacion y al empleo de personal sanitario de la comunidad local
y centrarse en los cuidados primarios de salud, manteniendo al mis-
mo tiempo estrechos vinculos con los demas niveles de asistencia
sanitaria.

4. La prestacion de tales servicios de salud debera coordinarse con
las demas medidas sociales, economicas y culturales que se tomen
en el pais”.
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El Ministerio de Salud, el ano 2017, en su Plan de Apoyo para Pueblos
Indigenas en materia de salud, reconoce una serie de avances en
politicas nacionales, pero a la vez también plantea desafios pendien-

tes en la materia.

“1. Instalacion e institucionalizacion de un Programa Especial de
Salud y Pueblos Indigenas en el Ministerio desde el afio 1996 en 13
de 15 regiones y 26 servicios de salud.

2.'Transversalizacion de la politica de salud y pueblos indigenas en
el Ministerio de Salud.

3. Elaboracion de una Politica de Salud y Pueblos Indigenas con
participacion de los pueblos indigenas.

4. Mecanismos de participacion indigena para la implementacion de
la Politica de Salud y pueblos indigenas y Norma N° 16.

5. Enfoque de derechos para avanzar en las demandas indigenas
sectoriales y en la satisfaccion de las necesidades de salud de los
pueblos indigenas.
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6. Proceso de adecuacion y modificaciones normativas sectoriales
que incorporan la interculturalidad en los programas de salud, en
el modelo de atencion y la complementariedad con los sistemas de
salud indigena, con participacion indigena.

7. Recursos humanos especializados para implementar a nivel mi-
nisterial la politica de interculturalidad en salud:

a) La Politica de Salud y Pueblos indigenas a nivel nacional y regional
en las areas de mayor concentracion de pueblos indigenas,

b) Las tareas especificas del Programa de Salud y Pueblos Indigenas
en las Redes Asistenciales del Ministerio de Salud.

¢) Creacion de un nuevo rol profesional que enlaza ambas culturas
y en el marco de los procesos de atencion de la salud (facilitador
intercultural).

d) Proceso de capacitacion en salud intercultural a profesionales de
la salud en los distintos niveles del sistema.

e) Atencion de especialistas de medicina indigena en centros de salud
o en lugares habilitados por organizaciones indigenas.

8. Experiencias de administracion de servicios de salud por parte de
asociaciones indigenas bajo su propia responsabilidad con medios
economicos otorgados por el Estado.

9. Transversalizacion de programas de salud con pertinencia cultural.
En programas como Salud Mental, de la Mujer, ‘Chile crece contigo’,
entre otros, han sido focalizados y trabajados, mostrando cambios
importantes.

10. Relacion de sistemas de salud estatal con sistemas de salud indigena
en experiencias.

11. Propuesta de ley que reconoce y salvaguarda los sistemas cultura-
les de salud de los pueblos indigenas, que estan trabajando lideres y
asociaciones indigenas (Minsal, 2012).

12. Proceso de participacion y consulta de la propuesta reglamentaria
del articulo 7° de la Ley Derechos y Deberes N°© 20.584 (2012) con
participacion local de servicios de salud y Secretarias Regionales
Ministeriales (SEREMI), junto con las organizaciones de pueblos

indigenas de acuerdo a los servicios de salud involucrados™**.

244 Ministerio de Salud (2017-2), p. 15.
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Para las autoras Claudia Dides y Maria Soledad Pérez**:

“La pertinencia étnica en las investigaciones en salud sexual y re-
productiva en pueblos indigenas se plantea como un dilema ético
actual, debido a la necesidad de incorporar en alguno de los procesos
investigativos las particularidades de los pueblos indigenas de nuestro
pais (...). Frente a la necesidad de conocer la situacion de salud se-
xual y reproductiva de la poblacion indigena en nuestro pais, resulta
especialmente preocupante la falta de datos respecto de frecuencia,
recurrencia y/o incidencia del uso de métodos anticonceptivos y
atenciones de embarazo, parto y puerperio, esterilizaciones volunta-
rias, cancer cervicouterino y de mamas, VIH-SIDA/ETS; entre otros.
Estos datos podrian permitir la comparacion con la poblacion no
indigena para disenar posibles investigaciones, identificar brechas
en salud, lineas de accion y politicas publicas”.

245 DIDES y CASTILLO (2007), p. 221.
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Actualmente existen diversos proyectos de ley en temas de dere-
chos sexuales y reproductivos que fueron ingresados a la Camara
de Diputados y el Senado los tltimos afios, y que contintian con su

tramitacion®*,

1. Boletin 3810-18 y 4.149-18, refundidos. Proyecto de ley que
modifica la Ley N° 4.808, sobre Registro Civil, estableciendo
que el apellido de la madre anteceda al del padre, ingresado el
16 de marzo, 2005.

2. Boletin N° 7.567-07. Proyecto de ley que modifica Codigo Civil
y otras leyes, regulando el régimen patrimonial de sociedad con-
yugal, ingresado el 5 de abril de 2011.

3. Boletin N° 9715-07. Proyecto de ley que modifica las Leyes N°.
19.968 y 20.066 para incorporar una medida cautelar especial en
favor de las victimas de violencia intrafamiliar y facultar al tribunal,
en casos calificados, a controlar su cumplimiento por medio del
monitoreo telematico, ingresado el 12 de noviembre de 2014.
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4. Boletin N° 10.911-04. Proyecto de ley que establece un régimen
de proteccion para las embarazadas que cursen estudios de edu-
cacion superior, y para los estudiantes del mismo nivel que sean
madres, padres o se encuentren a cargo del cuidado personal de
un menor de edad, ingresado el 29 de septiembre de 2016.

5. Boletin N° 11.077-07. Sobre el derecho de las mujeres a una vida
libre de violencia, ingresado el 5 de enero de 2017.

6. Boletin N° 11.576. Regula la gestacion por subrogacion o gestacion
subrogada como mecanismo de reproduccion asistida, ingresado
el 10 de enero de 2018.

246 Informacion obtenida por los autores en el sitio web de la Cdmara de Diputados de Chile, y del Senado de
Chile, respectivamente.
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9.

10.

11.

12.

13.

14.

Boletin N° 11.758-07. Reforma Constitucional: busca avanzar
en el reconocimiento de la igualdad entre hombres y mujeres,
consagrando, explicitamente, el deber del Estado de promover
la igualdad de derechos entre hombres y mujeres, ingresado el
29 de mayo de 2018.

Boletin 11.791-13. Proyecto de ley que modifica el Codigo del
Trabajo para extender la duracion del permiso postnatal del padre,
ingresado el 6 de junio de 2018.

Boletin N° 11.797-04. Proyecto de ley que sanciona el acoso se-
xual en escenarios educativos, ingresado el 12 de junio de 2018.

Boletin N° 11.126-07 y 11.522-07. Proyecto de ley que modifica
el Codigo Civil para permitir que la mujer embarazada contraiga
segundas nupcias y regula la presuncion de paternidad, ingresado
el 19 de junio de 2018.

Boletin N° 11.144-07 y 11.092. Proyecto de ley que modifica la
Ley N° 19.628, sobre proteccion de la vida privada para regular el
tratamiento de los datos personales, estableciendo nuevas formas
de proteccion y crea la agencia de proteccion de datos personales.

Boletin N° 11.850-04. Proyecto de ley que modifica la Ley Gene-
ral de Educacion, con el objeto de propiciar la participacion de
mujeres y hombres en igualdad de derechos en las comunidades
educativas, ingresado el 20 de junio de 2018.

Boletin N° 11.845-04. Proyecto de ley sobre prevencion de la
violencia de género y respeto de la diversidad sexual en estable-
cimientos educacionales, ingresado el 20 de junio de 2018.

Boletin N° 12.024-11. Proyecto de ley que modifica el decreto
con fuerza de Ley N°1, de 2005 del Ministerio de Salud, para
impedir que la fertilidad y el embarazo sean considerados para
determinar el precio de los planes de salud de las mujeres mayores
de 40 anos, ingresado el 16 de agosto de 2018.

5. Boletin N° 12.026-13. Proyecto de ley que crea el beneficio social

de educacion en el nivel de sala cuna, financiado por un fondo
solidario, ingresado el 16 de agosto de 2018.



Derechos sexuales Agenda Legislativa 161
y reproductivos Nacional —

16. Boletin N° 12.038-34. Proyecto de ley que modifica el Codigo
Penal, para despenalizar el aborto consentido por la mujer dentro
de las primeras catorce semanas de gestacion.

17. Boletin N 12.148-11. Proyecto de ley que establece derechos en
el ambito de la gestacion, preparto, parto, postparto, aborto, salud
ginecologica y sexual, y sanciona la violencia gineco-obstétrica,
ingresado el 2 de octubre de 2018.

18. Boletin N° 12.335-11. Proyecto de ley que modifica la Ley N°
20.585, sobre otorgamiento y uso de licencias médicas, para agi-
lizar la tramitacion de apelaciones presentadas por mujeres que

hacen uso de los permisos laborales que se indican, ingresado el
19 de diciembre de 2018.

19. Boletin N° 12.338-34. Proyecto de ley que modifica el Codigo
Civil para incorporar el concepto de femicidio en las causales de

indignidad para suceder al difunto, ingresado el 18 de diciembre
de 2018.

20. Boletin N° 12.430-04. Proyecto de ley que modifica la Ley
N°20.370, que establece la Ley General de Educacion, para exi-
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gir a todo establecimiento educacional la implementacion de
lineamientos y protocolos de prevencion de abuso sexual infantil,
ingresado el 31 de enero de 2019.

21. Boletin N° 12.473-07. Proyecto de ley que sanciona el acoso por
cualquier medio, ingresado el 14 de marzo de 2019.

22. Boletin N° 12.542-04. Proyecto de ley que modifica la Ley N°
20.418, que fija normas sobre informacion, orientacion y pres-
taciones en materia de regulacion de la fertilidad, para obligar
a los establecimientos educacionales reconocidos por el Estado

a extender sus programas de educacion sexual, a la educacion
basica, ingresado el 04 de abril de 2019.

23. Boletin N° 12.600-34. Proyecto de ley que modifica el Codigo del
Trabajo, para otorgar a la trabajadora embarazada y a la trabajadora
o trabajador que ella designe, un permiso laboral para asistir a
controles prenatales, ingresado el 25 de abril de 2019.
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24. Boletin N° 12.702-34. Proyecto de ley que modifica la Ley
N°18.892, General de Pesca y Acuicultura, para establecer una
cuota de género en la integracion de los organos y el registro
pesquero artesanal que ella regula, y adecua definiciones a un
lenguaje inclusivo, ingresado el 6 de junio de 2019.

25. Boletin 12.707-11. Proyecto de ley que establece, garantiza y pro-
mueve los derechos gineco-obstétricos de la mujer en el ambito

de las prestaciones de salud, y sanciona su vulneracion, ingresado
el 11 de junio de 2019.

26. Boletin N° 12.854-18. Proyecto de ley que modifica la Ley
N°14.908, sobre abandono de familia y pago de pensiones alimen-
ticias, para incorporar como medida de apremio al alimentante
deudor de pension alimenticia, la negativa de renovacion de

cédula de identidad o pasaporte, en las condiciones que indica,
ingresado el 25 de julio de 2019.

27. Boletin N° 12.955-04. Proyecto de ley que establece bases
generales para la educacion afectiva y sexual de nifos, nifas y
adolescentes, en los establecimientos educacionales, y modifica
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normas legales que indica, ingresado el 12 de septiembre de 2019.

28. Boletin N° 13.018-13. Proyecto de ley que modifica el Codigo del
Trabajo y la Ley General de Urbanismo y Construcciones, para
establecer la obligacion de contar con salas de amamantamiento
o lactancia en todo lugar de trabajo, edificios de uso publico, y

otros, en las condiciones que senala, ingresado el 10 de octubre
de 2019.

29. Boletin N° 13.080-34. Proyecto de ley que modifica el Codigo
Civil para exigir que se informe a la mujer, previamente a contraer
matrimonio bajo régimen de sociedad conyugal, sobre los efec-
tos e implicancias del patrimonio reservado de la mujer casada,
ingresado el 12 de noviembre de 2019.

30. Boletin N° 13.285-34. Proyecto de ley que modifica la Ley
N°19.968, que crea los Tribunales de Familia, y la Ley N°20.066,
que establece la Ley de Violencia Intrafamiliar, para posibilitar

< indice de contenidos



Derechos sexuales Agenda Legislativa 163
y reproductivos Nacional e

el control telematico de la medida cautelar de prohibicion de
acercarse a la victima, en los supuestos que indica, ingresado el
10 de marzo de 2020,
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247 Con ocasién de la conmemoracion del Dia Internacional de la Mujer, el Presidente Sebastidn Pifiera, el dia 8
de marzo de 2020, anuncié dos nuevos proyectos de ley que resguardan derechos de la mujer y su familia.
El primero es “un monitoreo telemdtico, que permitird proteger a mujeres en riesgo de violencia. Impediria
que el potencial agresor se acerque a su posible victima”. El segundo proyecto “incorpora a los deudores de
pensiones de alimentos al Boletin Comercial, de forma de hacer cumplir con mayor eficacia las obligaciones
que los padres tienen con sus hijos”. Nota de prensa disponible en https://www.24horas.cl/nacional/presidente-
pinera-anuncia-dos-nuevos-proyectos-de-ley-en-el-marco-del-dia-internacional-de-la-mujer-4004919
Respecto al Proyecto de Pension Alimenticia, se hace presente que el afio 2006 ingresé al Senado el proyecto
de ley (Boletin N° 4124-18) que modifica las leyes N° 14908 y 19.628, incorporando a la Division de Informes
Comerciales (DICOM) a los deudores de pension alimenticia. Lamentablemente, ese proyecto fue archivado
el afo 2009.
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Fue en la Conferencia’® Internacional de Derechos Humanos de

249

Teheran** en 1968, cuando por primera vez se habla del derecho

humano a determinar libremente el numero de hijos e hijas y el

intervalo entre sus nacimientos>".

Con esta declaracion se establece un aproximamiento a la titularidad
y a la proteccion del derecho, aunque no alcanza el caricter universal
que detentan las normas convencionales de derecho internacional.

Posteriormente, en 1994, aparece por primera vez el concepto de
salud reproductiva en un instrumento de derecho internacional;
esto es, en el Programa de Accion de la Conferencia Internacional de
las Naciones Unidas sobre Poblacion y Desarrollo (CIPD) celebrada
en el Cairo por parte de 179 paises, siendo estos los mecanismos de
acceso a estos derechos.

La CIPD supuso también un giro copernicano en lo que respecta
a la propuesta de poner al ser humano en el centro de los debates
demograficos y de control poblacional en las disyuntivas poblacion/
ecologismo y poblacion/consumo.

Este programa define exactamente qué se debe entender por dere-
chos reproductivos ya que establece que estos:

“(...) se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las
parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nimero de
hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y
a disponer de la informacion y de los medios para ello y el derecho a
alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva. También

CASAS VAREZ y CABEZAS (2016).

Teherdn es la capital de Irdn y se ubica en el norte del pais. El complejo central del Palacio Golestan, con salas
ornamentadas y un trono de mdrmol, fue la sede de la dinastia Kayar. El Museo Nacional de Joyeria tiene
muchas de las joyas reales de los monarcas Kayar. Ademds, el Museo Nacional de Irdn exhibe objetos de la
era paleolitica. La torre Milad cuenta con una vista panordmica de la ciudad.

Proclamacién de Teherdn (adoptada en la Conferencia Internacional de Derechos Humanos en Teherdn 13 de
mayo de 1968), parrafo 16.
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incluye su derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin
sufrir discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad con lo
establecido en los documentos de derechos humanos. En ejercicio
de este derecho, las parejas y los individuos deben tener en cuenta
las necesidades de sus hijos nacidos y futuros y sus obligaciones con

” 251

la comunidad (...)

“(...) La salud reproductiva entrana la capacidad de disfrutar de
una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad
para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia. Esta
ultima condicion lleva implicito el derecho del hombre y la mujer a
obtener informacion y de planificacion de la familia de su eleccion,
asi como otros métodos para la regulacion de la fecundidad que no
estén legalmente prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces,
asequibles y aceptables, el derecho a recibir servicios seguros y
adecuados de atencion de la salud que permitan los embarazos y
los partos sin riesgos y den a las parejas las maximas posibilidades
de tener hijos sanos. (...) la definicion de salud reproductiva (...)
incluye también la salud sexual, cuyo objetivo es el desarrollo de la
vida y de las relaciones personales y no meramente el asesoramien-
to y la atencion en materia de reproduccion y de enfermedades de

transmision sexual”>2,

La conceptualizacion de los derechos reproductivos se plasma tam-
bién en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer de Naciones
Unidas. Celebrada en Beijing en 1995, agrega particularmente a la
definicion el derecho a las mujeres a tener el control sobre su sexua-
lidad y reproduccion®?.

ONU (1995), pdrrafo 7.1.

ONU (1995), pérrafo 7.2.

“Los derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener el control sobre las cuestiones relativas a su
sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva y decidir libremente respecto de esas cuestiones sin verse
sujeta a la coercion, la discriminacion y la violencia. Las relaciones igualitarias entre la mujer y el hombre
respecto de las relaciones sexuales y la reproduccidn, incluido el pleno respeto de la integridad de la persona,
exigen el respeto y el consentimiento reciprocos y la voluntad de asumir conjuntamente la responsabilidad de
las consecuencias del comportamiento sexual”. Plataforma de Accion de Beijing, pdrrafo 96, en ONU (1996).
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Los derechos reproductivos guardan también relacion con el derecho

al cuidado y al ser cuidado®*

. Las politicas de cuidado y de uso del
tiempo, mejoradas cada vez mas por las encuestas de uso del tiem-
po —con las que la Comision Economica para América Latina y el
Caribe (en adelante CEPAL) ha tenido mucho que ver*—, se logra
dar un valor al trabajo no remunerado del hogar realizado por las
mujeres en aras de poner fin a la division sexual del trabajo que lleva

a las mujeres trabajadoras a realizar hasta una triple jornada laboral.

La posibilidad de las parejas de poder decidir cuintos hijos ¢ hijas
quieren tener, y el espaciamiento entre estos, les permite a las muje-
res, gracias a la implementacion de politicas de cuidado, desarrollar

256

sus planes de vida®* y tener autonomia en la toma de decisiones

respecto de estas tltimas.

Asimismo, la implementacion de politicas del cuidado en relacion
con las personas adultas mayores también aporta a la calidad de vida
y emancipacion de las mujeres ya que el cuidado de esta poblacion
suele recaer como una losa en las mujeres. Para ello, cabe considerar
que, aparte de que los procesos del Cairo y Beijing sean vistos como
procesos dinamicos de adopcion e implementacion de leyes vincu-
lantes, también se esperan pactos politicos resultantes de la coope-
racion entre los principales agentes sociales responsables, esto es, el
Estado, el sector privado y la familia. Esta tltima institucion encarna
el terreno mas fértil para que se den las desigualdades y la violencia
de género, pero también del cambio social a través de la educacion.

CEPAL. Curso Politicas de Cuidado 2014, Mdédulo 5: Marco institucional y legal para el cuidado. Introduccién:
El cuidado desde una perspectiva de género y derechos. “Cuando se hace referencia a un derecho al cuida-
do, para que este se reconozca y ejercite en condiciones de igualdad, ha de ser un derecho universal. Esta
consideracion quizds incipiente en nuestra regién tiene ya un largo recorrido en los estados de bienestar eu-
ropeos. Los tres pilares cldsicos del bienestar vinculados a la salud, la educacion y la seguridad social estdan
siendo complementados con el asi denominado ‘cuarto pilar’ que reconoce el derecho a recibir atencion en
situaciones de dependencia”, en CEPAL (2010).

Para mds informacién, ver MONTANO y CALDERON (2010).

Cabe mencionar aqui las politicas del posnatal impulsadas por los distintos Estados como elemento crucial
para que esta realizacion y el desarrollo personal de las mujeres madres se dé de forma efectiva.
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En el caso de los derechos sexuales —su concepto, importancia y al-
cance®’—, como se ha observado con anterioridad, en el proceso de
creacion de normas internacionales relativas a los DSR, todavia no
se ha terminado de permear la idea de la sexualidad separada de la
reproduccion, burlando todavia en la mayoria de los documentos de
salud sexual y reproductiva la polémica que estos suscitan. El entra-
mado normativo existente refuerza el szazu gquo donde se sostienen los
estereotipos y tabues relativos al ejercicio de la practica sexual segura
y libremente consentida, y eso provoca que exista menor consenso

sobre su naturaleza y alcance.

Este fenomeno parece guardar relacion con los procesos culturales
de cambio de valores en los que estan sumidas hoy las sociedades
latinoamericanas, las que se encuentran en proceso de un cambio
gradual en el consentimiento de la sexualidad normalizada en la
psiquis publica. Las nociones estereotipadas que se tiene del sexo
femenino y masculino permean en hombres y mujeres, no siendo
solo las mujeres el tnico —aunque en mayor medida— grupo estruc-
turalmente discriminado®®,

Por lo anterior, resulta conveniente acunar una definicion de estos
ya que no existe una tnica descripcion de lo que son los derechos
sexuales en los instrumentos de derechos humanos y, por ello, usual-
mente se habla de ellos de manera conjunta con los reproductivos.

No obstante, es preciso separarlos ya que no necesariamente la
sexualidad y la reproduccion se encuentran unidas. “Entre los com-
ponentes de la sexualidad que deben protegerse se encuentran la
identidad sexual y de género, la orientacion sexual, la eleccion de
pareja, la actividad sexual libre y consentida, el erotismo, el placer
y la intimidad”*". Asi se protege también la actividad sexual no
procreativa y no heterosexual. Estos derechos no se ven reflejados

CASAS VAREZ y CABEZAS (2016).

En base a la igualdad y no discriminacion, los hombres también ven vulnerados sus derechos sexuales en tanto
que, por ejemplo, se invisibiliza la disfuncion de la eyaculacion precoz. Por un tema de construccion social de
las masculinidades, tampoco se les permite socialmente aceptar haber sido victimas de agresién sexual, por
ejemplo, en los contextos de conflicto armado. CASAS (2014).

VILLANUEVA (2007).
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en el Programa de Accion del Cairo; sin embargo, en el parrafo 96
de la Plataforma de Accion de Beijing se senala que “los derechos
humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control sobre las
cuestiones relativas a la sexualidad”*®.

El Consenso de Montevideo sobre la Poblacion y el Desarrollo®!
plantea, aunque no explicitamente en el programa, la necesidad de
incluir la educacion sexual integral, la consejeria para el ejercicio
de sus derechos y la adopcion de decisiones informadas, y el acceso
a servicios de salud sexual y reproductiva que incluyan la provision
de métodos de anticoncepcion. Este consenso, precedido de los
consensos de Quito, Brasilia y Santo Domingo, impulsados por la
Plataforma de Beijing+20, supuso plantar una importante bandera
politica para el movimiento feminista para la region y para el mundo.

En este tltimo, se acordo la necesidad del acceso universal a los
servicios de salud sexual y reproductiva. Se contemplo, en la misma
linea, promover politicas que aseguren que las personas puedan ejer-
cer sus derechos sexuales y tomar decisiones al respecto de manera
libre y responsable, con respeto a su orientacion sexual, sin coercion,
discriminacion ni violencia. Asimismo, los paises se comprometieron
a revisar las legislaciones, normas y practicas que restringen el acceso

a los servicios de salud reproductiva y garantizar su acceso universal.

De igual forma, acordaron asegurar la existencia de servicios seguros
y de calidad de aborto para las mujeres que tienen embarazos no
deseados en los casos en que el aborto es legal, e instar a los Estados
a avanzar en la modificacion de leyes y politicas publicas sobre la
interrupcion voluntaria del embarazo para salvaguardar la vida y la
salud de mujeres y adolescentes*”.

Declaracion y Plataforma de Accién de Beijing, Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, parr. 96: “Los dere-
chos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control sobre las cuestiones relativas a su sexualidad,
incluida su salud sexual y reproductiva, y decidir libremente respecto de esas cuestiones, sin verse sujeta a
la coercion, la discriminacién y la violencia. Las relaciones igualitarias entre la mujer y el hombre respecto
de las relaciones sexuales y la reproduccion, incluido el pleno respeto de la integridad de la persona, exigen
el respeto y el consentimiento reciprocos y la voluntad de asumir conjuntamente la responsabilidad de las
consecuencias del comportamiento sexual”.

CEPAL (2013).

CEPAL (2013).
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A 25 anos de la IV Conferencia de la Mujer de Beijin, el afio 1995,
el Administrador del Programa de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo, Achim Steiner, informa el 8 de marzo de 2020: “En conso-
nancia con el visionario programa de la Declaracion y Plataforma de
Accion de Beijing, el PNUD seguira trabajando estrechamente con
la familia de las Naciones Unidas, en particular con ONU Mujeres,
para ayudar a promover una nueva generacion de leyes, politicas y
programas innovadores orientados a cambiar las creencias y practicas

discriminatorias, a fin de lograr la igualdad de género™®.

Se valora, sin duda, el esfuerzo realizado por la comunidad internacio-
nal, no s6lo en la proteccion de los derechos sexuales y reproductivos
de la mujer, sino de toda persona, sea nina, nino, adolescente, parejas
de personas, y grupos vulnerables o en circunstancias especiales.

En la actualidad, sin embargo, como lo hemos explicado durante el
desarrollo de este trabajo, la labor de fomentar, promover y proteger
los derechos sexuales y reproductivos dice relacion con una tarea
mancomunada de los diversos actores del mundo social, politico,
cultural y sobre todo juridico. Debemos lograr que los principios y
normas esenciales emanados de la dignidad de las personas se con-
creten en politicas y medidas nacionales dentro de los Estados,
acompanado de un avance progresivo en la mirada pais de estos

temas.
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