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RESUMEN: El presente articulo tiene por objeto describir un tipo de violencia obstétrica que
sufren las mujeres portadoras de VIH/SIDA, quienes son esterilizadas sin su consentimiento
en establecimientos de salud, basandose en prejuicios, y en atenciéon a que las normas internas
chilenas autorizaban a los médicos a tomar esta decisiéon por las mujeres. El presente trabajo
analizara los estandares internacionales en lo relativo a los derechos sexuales y reproductivos
de la mujer. Ademas, se demostrara cémo en el caso de Francisca, mujer con VIH sometida
a esterilizacion forzada, Chile viol6 una serie de derechos humanos consagrados en la Cons-
titucién y en los tratados internacionales. Para cumplir con dicho objetivo se analizaran las
resoluciones de los 6rganos de control de distintos tratados de derechos humanos, los fallos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y las normas internas que se refieren a los de-
rechos reproductivos y sexuales de la mujer.

Palabras clave: violencia obstétrica, derechos humanos de personas con VIH, derechos
sexuales y reproductivos de la mujer.

ABSTRACT: The purpose of this article is to describe a type of obstetric violence suffered by
women with HIV/AIDS, who are sterilized without their consent in health establishments,
based on prejudices and, in response to the fact that Chilean internal regulations authorized
doctors to make this decision for women. This work will analyze the norms that constitute in-
ternational standards regarding the sexual and reproductive rights of women and, in addition,
will demonstrate how in the case of Francisca, a woman with HIV subjected to forced steriliza-
tion, Chile violated a series of human rights. enshrined in the Constitution and international
treaties. To achieve this objective, the norms, the resolutions of the control bodies of different
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human rights treaties the rulings of the Inter-American Court of Human Rights and the inter-
nal regulations that refer to human rights will be analyzed. reproductive and sexual of women.
Keywords: obstetric violence, human rights people with HIV, sexual and reproductive

rights of women.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Estdndares internacionales relativos a los Dere-
chos sexuales y reproductivos de la mujer. I11. Derechos reproductivos de conformi-
dad con los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia
Munillo vs. Costa Rica. IV. Andlisis de los derechos sexuales y reproductivos de la
muyjer en la legislacion chilena. V. Normas sobre 1gualdad y no discriminacion y
acceso a la salud de personas portadoras de VIH en Chile. V1. Caso de Francisca.
Un caso de violencia obstétrica que sufren las mugeres portadoras de VIH/SIDA en
establecimientos de salud. V1. Conclusion. VII1. Referencias.

I. INTRODUCCION

Segun estudios realizados en 2021 (Informe SPECTRUM), se estim6 que en
Chile vivian alrededor de 84,000 personas portadoras de VIH/SIDA —con
un rango de incertidumbre entre 75,000 y 91,000— de los cuales el 15.6 %
correspondia a mujeres. Muchas de estas mujeres se enteran aleatoriamen-
te de esta condicion, ya que, de acuerdo a la normativa chilena, las mujeres
embarazadas deben hacerse el fest de deteccion para determinar la necesidad
de comenzar tratamiento antirretroviral y, asi, disminuir las probabilidades
de contagiar al recién nacido con la enfermedad.

Se estima que la posibilidad de que la madre trasmita la enfermedad
al nifio en el parto o en el periodo de lactancia es inferior al 2 % con los tra-
tamientos adecuados. A pesar de lo anterior, las mujeres embarazadas por-
tadoras de la enfermedad refieren dificultades para acceder a una atencién
de salud de calidad; ademas, un alto porcentaje sufre presiones para terminar
con su embarazo o para ser esterilizadas durante el parto. Estas situaciones
constituyen un tipo de violencia grave en contra de la mujer. Aunque Chile
ha ratificado tratados de derechos humanos que protegen a la mujer en con-
tra de la violencia y la discriminacién, mujeres portadas de VIH/SIDA re-
fieren haber vivido situaciones que constituyen graves vulneraciones a los
compromisos que Chile ha asumido en materia de salud y derechos repro-
ductivos de la mujer.

En el presente trabajo se analizaran las normas internas e internacionales
relativas a los derechos reproductivos de la mujer, y se dara cuenta de los pro-
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nunciamientos de organismos internacionales que consideran estas practicas
como graves violaciones a los derechos humanos de las mujeres. Finalmente
se analizara el caso de Francisca, una joven madre chilena que debid recurrir
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos para que el Estado
reconociera que habia sido victima de una esterilizacién forzada debido a su
condiciéon de VIH-positivo.

II. ESTANDARES INTERNACIONALES RELATIVOS A LOS
DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS DE LA MUJER

Si bien los tratados de derechos humanos no se refieren expresamente a los
derechos sexuales y reproductivos de la mujer, existe un consenso entre los 6r-
ganos de control de estos tratados en cuanto a que los derechos sexuales y re-
productivos de la mujer se entienden comprendidos dentro de otros derechos
consagrados expresamente por estos instrumentos. Asi, la Convencion sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer (CE-
DAW) y su protocolo facultativo (ONU, 1979) contemplan el derecho a la salud,
el derecho de acceso a servicios de atencion médica (articulo 12), a la informa-
ci6n y educacion, y el derecho a la planificacion familiar (articulo 16). Por su
parte, el Comit¢ CEDAW, en la Recomendaciéon General namero 24 (1999),
al realizar una interpretacion evolutiva del articulo 12, ha expresado que los
derechos sexuales y reproductivos forman parte de la Convencion

En esta recomendacion, ademas, el Comité detall6 las obligaciones de los
estados en lo relativo a la salud sexual de ninas y mujeres, ya que, debido a la
falta de informacion, a ciertas desigualdades de género o a practicas tradicio-
nales nocivas, ellas estan mas expuestas a contraer VIH/SIDA vy otras enfer-
medades de transmision sexual. Por ello, exhorté a los estados a garantizar
el derecho a la informacién, educacion y servicios sobre salud sexual para
todas las mujeres y ninas. Ademas, sefial6 que los estados debian garantizar
los derechos de adolescentes de ambos sexos a la educacion sexual y genésica,
por personal debidamente capacitado, en programas que resguarden debida-
mente sus derechos a la intimidad y la confidencialidad.

Del mismo modo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(ONU, 1966) se refiere a que ninguna persona sera objeto de injerencias ar-
bitrarias o ilegales en su vida privada y la de su familia (articulo 17 ); la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ONU, 2006)
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se refiere a las obligaciones de los estados en lo relativo al derecho a la salud
de las personas con discapacidad, especialmente en el ambito de la salud se-
xual y reproductiva (articulo 25 letra a); la Convencién Internacional de De-
rechos del Nifio (ONU, 1989) se refiere al derecho a la salud de nifios, nifias
y adolescentes y su familia, y a la educacién y servicios en materia de planifi-
cacion familiar (articulo 24 letra f); en el sistema interamericano, el Protocolo
de San Salvador se refiere al derecho a la salud, entendido como el disfrute
del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social y el derecho a la cons-
titucion y proteccion de la familia (articulos 10 y 135); y, finalmente, la Carta
Social Europea se refiere al derecho a la proteccion de la salud, al derecho
a la asistencia social y médica y al derecho a la familia (articulos 11, 13 y 16).

Sin perjuicio de lo anterior, el instrumento internacional que se refiere
expresamente a los derechos sexuales y reproductivos de la mujer es el Pro-
tocolo sobre los derechos de la Mujer en Africa, de la Carta Africana sobre
los Derechos Humanos de los Pueblos en materia de Derechos de las Mujeres
en Africa, adoptado en 2003 por la Unién Africana, también conocido como
Protocolo de Maputo. Este instrumento, que forma parte del sistema africano
de proteccién de derechos humanos, sefiala que el Estado tiene la obligacion
de adoptar todas las medidas necesarias para proteger los derechos repro-
ductivos de las mujeres. Es el primer tratado que se refiere expresamente
a la obligacion del Estado de autorizar aborto médico en casos de asalto se-
xual, violacién, incesto, y en casos donde el embarazo pone en peligro la sa-
lud mental o fisica de la madre o la vida de la mujer o del feto; y en referirse
a los derechos de las mujeres con VIH/SIDA (articulos 14.2.c)y 14 1.d) y e),
respectivamente).

Por su parte, el Programa de Accion de la Conferencia Internacional
sobre la Poblacién y el Desarrollo, celebrada en El Cairo en 1994, y la De-
claracién y el Programa de Accién de la Cuarta Conferencia Mundial sobre
la Mujer, celebrada en Beijing en 1995, se han referido a la salud reproduc-
tiva de la mujer. De acuerdo con la Conferencia Internacional sobre la Po-
blacion y el Desarrollo, los derechos reproductivos estarian constituidos por

ciertos derechos humanos que ya estan reconocidos en las leyes nacionales,
en los documentos internacionales sobre derechos humanos y en otros docu-
mentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consenso. Esos de-
rechos se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas
e individuos a decidir libre y responsablemente el ntimero de hijos, el espacia-
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miento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la infor-
macién y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado
de salud sexual y reproductiva (parr. 7.3).

De acuerdo con lo sefialado en dicha Conferencia, los derechos huma-
nos comprendidos dentro de los derechos reproductivos serian los que ema-
nan de la salud reproductiva, esto es, la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear; asi como la libertad de decidir
st hacerlo o no hacerlo, cuando, con qué frecuencia y con qué intervalo entre
un hijo y otro. Por lo tanto, al hombre y a la mujer le asiste el derecho a la pla-
nificaciéon familiar de su eleccion, de obtener informacién sobre los métodos
de fecundidad y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables,
el derecho a recibir servicios adecuados de atencién de salud que permitan
embarazos y partos sin riesgos y que, en lo posible, permitan a las parejas te-
ner hijos sanos (parr. 7.2). En este mismo sentido, la Plataforma de Accién
de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la mujer, Beijin de 1995, se refirio
en los mismos términos a la Salud reproductiva (parr. 94).

Por su parte, la Organizacion Panamericana de la Salud sefiala que la
salud sexual y reproductiva (2007, vol. I) involucra que “las personas puedan
disfrutar de una vida sexual satisfactoria, segura y responsable, asi como la ca-
pacidad para reproducirse y la libertad de decidir si se reproducen, cudndo
y con qué frecuencia”. En este sentido, la Corte IDH ha sefialado que “la
salud reproductiva implica los derechos del hombre y de la mujer a ser infor-
mados y tener libre eleccién y acceso a métodos para regular la fecundidad”.

Sin embargo, en el afio 2000 el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, en su Observacion general ntimero 14, se refiere expre-
samente a los derechos sexuales y reproductivos, como parte del derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud, senalando que el derecho a la
salud se relaciona estrechamente con otros derechos humanos, que a su vez
abordan los componentes integrales de la salud, tales como, el derecho a la
alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad humana,
ala vida, alaigualdad y no discriminacion, a la vida privada, etc. A continua-
cion, en el parrafo 11 define el derecho a la salud como

un derecho inclusivo que no sélo abarca la atencién de salud oportuna y apro-
piada sino también los principales factores determinantes de la salud, como
el acceso al agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el su-
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ministro adecuado de alimentos sanos, una nutriciéon adecuada, una vivienda
adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, y acceso a la
educacion e informacion sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida
la salud sexual y reproductiva.

Del mismo modo en dicha observacion el Comité sefiala que se encuen-
tra incluido en el articulo 12 el derecho a la salud genésica, entendiendo
por tal

que la mujer y el hombre estan en libertad para decidir si desean reproducirse
y en qué momento, y tienen el derecho de estar informados y tener acceso a mé-
todos de planificacién familiar seguros, eficaces, asequibles y aceptables de su
eleccién, asi como el derecho de acceso a los pertinentes servicios de atencién
de la salud que, por ejemplo, permitiran a la mujer pasar sin peligros las etapas
de embarazo y parto.

En consecuencia, tanto los tratados de derechos humanos como distintos
organos de control de los tratados han establecido que los derechos sexua-
les y reproductivos constituyen derechos humanos de mujeres y hombres v,
por lo tanto, imponen obligaciones concretas a los estados, tales como el de-
recho a procrear, y la libertad de decidir cuantos hijos tener y en qué inter-
valo de tiempo.

Estos derechos impactan directamente a otros derechos basicos y de re-
conocimiento universal, tales como el derecho a la salud, a la vida privada,
a la integridad fisica y psiquica de las mujeres y sus parejas, justo como lo ha
senalado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de conformidad
con lo que se analizara a continuacion.

III. DERECHOS REPRODUCTIVOS DE CONFORMIDAD CON
LOS FALLOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. CASO ARTAVIA MURILLO VS. COSTA RicA

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) la Corte Inte-
ramericana se refirié al tema de los derechos reproductivos de la mujer en el
caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion In Vitro) vs Costa Rica (2012), a raiz de que
los tribunales de justicia de dicho Estado habian declarado inconstitucional
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las técnicas de fertilizacion i vitro, impidiendo que parejas con problemas
de fertilidad pudieran acceder a este tipo de tratamientos para tener hijos.
El tribunal superior de Costa Rica declar6é que estas técnicas eran abortivas
y, por tanto, contrarios al derecho a la vida consagrado en la Constitucion,
con lo cual se generd un repudio social hacia las personas que sufrian este
tipo de discapacidad reproductiva, que afecté emocionalmente a las parejas
que pedian al Estado tener acceso a este tipo de procedimientos. La Corte
resolvio finalmente que Costa Rica habia violado una serie de derechos con-
sagrados en la Convencién Americana, entre los cuales cabe destacar el dere-
cho a la integridad personal, libertad personal y vida privada y familiar y se
cita normalmente en los estudios sobre aborto. Sin embargo, el presente estu-
dio s6lo se referira a los derechos consagrados en la Convencion Americana
que tienen relacion con los derechos reproductivos de la mujer.

En el presente caso, la Comisién Interamericana sostuvo ante la Corte
que la decision de tener hijos bioldgicos corresponde a la esfera mas intima
de la vida privada y familiar y “la forma como se construye dicha decisiéon
es parte de la autonomia y de la identidad de una persona tanto en su dimen-
sion individual como de pareja”, y que “la vida en coman y la posibilidad
de procrear es parte del derecho a fundar una familia” (parr. 137); y, en con-
secuencia, que la prohibicion de la fertilizacion i vitro vulneraba los articu-
los 11.2,17.2 y 24 de la Convencién Americana en relacion con el articulo
1.1 de dicho instrumento. Los intervinientes, ademas, sostuvieron que dicha
prohibiciéon vulneraba los articulos 4.1, 5.1 y 7 de la Convencion, en relacién
con los articulos 1.1y 2.

La Corte senal6 que el articulo 11 de la Convencién exige a los esta-
dos proteger a los individuos frente a las acciones arbitrarias de los 6rganos
del Estado que afecten la vida privada y familiar; y prohibe toda injerencia
arbitraria o abusiva en la vida privada de la persona y su familia. Ademas,
la Corte ha interpretado en otros fallos en forma amplia el articulo 7, en el
sentido de que éste incluye un concepto extenso de libertad, entendido como
la capacidad de hacer o no hacer todo lo que esté licitamente permitido,
constituyendo un derecho humano basico (parr. 142).

Del mismo modo, sefiala la Corte que el derecho a la vida privada
ha sido interpretado en términos amplios por otras jurisdicciones internacio-
nales, e incluye la identidad fisica y social, el derecho a la autonomia perso-
nal, al desarrollo personal y el derecho a establecer y a desarrollar relaciones
con otros seres humanos y con el mundo. También incluye la forma en que
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el individuo se ve a si mismo y como se proyecta hacia los demas. Del mismo
modo, recuerda la Corte que anteriormente se ha pronunciado sobre la ma-
ternidad, en el sentido de que forma parte esencial del libre desarrollo de la
personalidad de las mujeres y, por tanto, que la decision de ser o no ser ma-
dre es un asunto relativo a la vida privada y especificamente de los derechos
reproductivos (parrs. 143 y 144).

A su vez, la Corte sefiala que la Convencion Americana se refiere en el
articulo 17 especificamente al papel central de la familia, y de la vida fami-
liar en la persona y en la sociedad en general; mientras que la protecciéon
de la familia incluye, entre otras obligaciones, la de favorecer de la manera
mas amplia el desarrollo y la fortaleza del grupo familiar. Del mismo modo,
recuerda que el articulo 17.2 protege el derecho a fundar una familia, el cual
se encuentra consagrado en numerosos instrumentos internacionales de de-
rechos humanos; e igualmente reconoce que el derecho a procrear es parte
del derecho a fundar una familia (parr. 143)

Por otra parte, la Corte senala que el derecho a la vida privada se relacio-
na en primer lugar, con la autonomia reproductiva y, en segundo lugar, con el
acceso a servicios de salud reproductiva. Agrega que el derecho a la autono-
mia reproductiva se encuentra recogido en el articulo 16 e) de la Convencion
CEDAW vy, por lo tanto, la proteccién a la vida privada incluye el respeto
de las decisiones de convertirse en padre o madre.

Del mismo modo, la Corte desarrolla la estrecha relacion que existe entre
el derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas y el derecho a la
vida privada, toda vez que la falta de atenciéon médica o los problemas de ac-
ceso a ciertos procedimientos de la salud generan problemas de ansiedad
y angustia en las personas afectadas. En consecuencia, la carencia de salva-
guardias legales sobre la salud reproductiva puede constituir un menoscabo
grave del derecho a la autonomia y a la libertad reproductiva (parr. 147).

En numerosos fallos la Corte ha senalado que el Estado es responsa-
ble de regular y fiscalizar la prestacion de los servicios de salud, para lograr
una efectiva proteccion del derecho a la vida y a la integridad personal, y que
“la salud constituye un Estado de completo bienestar fisico, mental y social,
y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”. A continuacion,
se hace referencia al concepto de salud genésica que el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales ha proporcionado —al que se hizo alusién
en el apartado anterior—, al Programa de accion de la Conferencia Interna-
cional sobre Poblacion y el Desarrollo y otras Declaraciones Internacionales
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en las que se pone énfasis en las obligaciones de los Estados en lo relativo a la
salud sexual y reproductiva. Se definen estos términos y los vinculan con otros
derechos y libertades, tales como el derecho a la salud, a la educacioén, y a
la libertad de reproducirse o no y a ser informados y a tener eleccion y acceso
a los métodos para regular la fecundidad.

Del mismo modo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
en enero del 2023, present6 una balance sobre los avances y retrocesos obser-
vados en la region durante el afio 2022, relativo a los derechos reproductivos
de mujeres, nifias y adolescentes y de todas las personas gestantes, llamando
alos estados a no retroceder en el reconocimiento y proteccion de estos dere-
chos, y garantizar su ejercicio libre de toda forma de violencia y discrimina-
ci6n de género de conformidad a los compromisos internacionales.

La Corte Interamericana ha seguido investigando casos de esterilizacio-
nes forzadas en América, como el caso de Maria Mamérita Mestanza Chavez,
Informe nim. 71/03, Peticion 12.191, victima de esa practica en Pert. Este
caso, que termind en octubre de 2003 con una solucién amistosa entre Pert
y la Comision Interamericana, da cuenta de la violencia institucionalizada
que se ejerce contra las mujeres, en especial cuando ellas pertenecen a colec-
tivos vulnerables. Sobre el caso de Perti, Mantilla (2001) plantea que, en parte,
las esterilizaciones forzadas en Perti se producen por el desconocimiento de las
normas internacionales sobre la materia que tienen las autoridades de ese pais,
en especial, el poder judicial. Del mismo modo explica que, en el caso de las
mujeres peruanas afectadas, se trataba de mujeres analfabetas, muchas de las
cuales no hablaban espafiol, por lo cual —concluye— es importante contar
con programas de salud reproductivas que tomen en consideracion estas cir-
cunstancias. En la actualidad se estima que mas de 300,000 mujeres, que en
su mayoria eran campesinas quechuas y pobres, fueron sometidas a este tipo
de esterilizaciones en Pert durante el gobierno de Alberto Fujimori, por lo
que la Corte Interamericana anuncid, en agosto de 2023, una nueva investi-
gacion sobre esos casos.

Del mismo modo, Muioz (2019) se refiere al tema de las esterilizaciones
forzadas en Chile, Bolivia, México, Peri, Ganada y Estados Unidos, y a como
en muchos casos éstas han sido una practica sistematica en contra de mujeres
pobres y analfabetas, mediante la cual se restringe, de un modo paternalista
e injustificado, la autonomia y voluntad de estas mujeres.
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IV. ANALISIS DE LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS
DE LA MUJER EN LA LEGISLACION CHILENA

1. Incorporacion en Chile de los tratados de derechos humanos

En la actualidad existe consenso, tanto en la doctrina como en la jurispruden-
cia de los tribunales superiores, en torno a considerar que los tratados de de-
rechos humanos tienen un rango constitucional, a partir de la incorporacién
a la Constituciéon del articulo 5 inciso 2 (Cea, 1997; Cumplido, 1997). A ello
debemos agregar que, desde la sentencia de Almonacid Arellano vs Chile (2006)
y en fallos sucesivos, la Corte IDH ha sostenido que los estados estan obli-
gados a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermadas por la aplicacion de las leyes contrarias a su objeto y fin,
y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Po-
der Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la CGonven-
cién Americana sobre derechos humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién
que de ¢l mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la
Convenciéon Americana (parr. 124).

A pesar de que la tesis del “control de convencionalidad” ha generado
rechazo en parte de la doctrina y jurisprudencia (Contreras, 2014; Fuentes
y Pérez, 2018), por considerar que la Corte estaria excediendo las facultades
que emanan del propio texto de la Convencién Americana, no debemos olvi-
dar que los fundamentos de esta tesis implican una interpretacion sistematica
de la Convenciéon Americana y de la Convencion de Viena sobre el dere-
cho de los tratados y la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia.
En efecto, los articulos 1 y 2 de la Convenciéon Americana no pueden inter-
pretarse con las logicas del Derecho interno, maxime si existe un tratado in-
ternacional, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (ONU,
1969), que establece normas especificas de interpretacién. Dicho tratado con-
sagra un principio basico en materia de aplicacion de tratados —que segin
la Corte Internacional de Justicia tendria caracter consuetudinario y de zus
cogens— que consiste en que éstos deben ser cumplidos —pacta sunt servan-
da— de buena fe —bonna_fide—. Esto implica, segtn la jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia, que los estados tienen que hacer todo lo que
estd a su alcance para cumplir los tratados internacionales, incluso modificar
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su propia legislacion, si ello es necesario, para adecuarla al tratado. Ademas,
promueve la obligacién de darle un efecto util a los tratados internaciona-
les, lo que también se consagra en el articulo 27 de la misma Convencion,
que prohibe a los Estados invocar disposiciones de orden interno como justi-
ficacién de incumplimiento de un tratado.

En este mismo sentido, el articulo 2 de la Convencién Americana ha im-
puesto a los estados el deber de adecuar su ordenamiento interno para hacer
efectivos los derechos y libertades en ella consagrados. Estos principios, a su
vez, han sido reconocidos como normas que deben aplicarse al interpretar
la Convencién Americana por la misma Corte IDH, que es la intérprete l-
tima de la Convencién.

Sin embargo, también hay razones de fondo para sostener esta inter-
pretacion. Al ratificar los tratados internacionales, se supone que el Estado
ha evaluado las consecuencias de ratificar ese tratado y ha comparado el tra-
tado con su legislacion. De manera que, si no encuentra oposicién o con-
tradiccién, manifiesta el consentimiento en obligarse por él a través de un
acto solemne, la ratificacion. Por lo tanto, con dicha ratificacion, el Estado
se estd comprometiendo a cumplir el tratado a pesar de su propia legislacion.
Sino fuera asi, los estados podrian dictar leyes contrarias al tratado, dejando
sin efecto un acuerdo internacional pactado. Lo que no es admisible, ya que
en ese caso comprometeria su responsabilidad internacional. Mas atn si el
tratado que se pretende aplicar es un tratado de derechos humanos, y contie-
ne normas de la mas alta jerarquia en el derecho internacional, como las nor-
mas de zus cogens.

Mas alla de la discusion sobre si existe o es legitimo aplicar este “control
de convencionalidad” en la actualidad, Chile ha adecuado su legislacion a la
interpretacion de la Corte Interamericana, mientras que los tribunales supe-
riores de justicia chilenos aplican este control sin mayores cuestionamientos.
A continuacion se analizara el tema desde el punto de vista de los tratados
internacionales que consagran derechos sexuales y reproductivos de la mujer.

2. Derechos sexuales y reproductivos de la mujer
en ordenamiento juridico chileno

En Chile no hay una norma constitucional que consagre expresamente
los derechos sexuales y reproductivos de la mujer. Sin embargo, Chile es par-
te de los tratados internacionales de derechos humanos que, de conformi-
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dad al apartado 1 de este trabajo, reconocen a la mujer como titular de estos
derechos. Durante mucho tiempo la doctrina mayoritaria en Chile nega-
ba la existencia de dichos derechos, al considerar inconstitucional el abor-
to. En definitiva, en la década de los noventa, una doctrina mayoritaria
en Chile rechazaba que la mujer tuviera libertad para decidir sobre su cuer-
po en atencién a que el articulo 19 ntimero 1, que consagra el derecho a la
vida, establece “La ley protege la vida del que esta por nacer”. Este articulo
era interpretado en el sentido que la Constitucién prohibia el aborto, ya que
consideraba al no nato como “persona” desde la concepcion (Corral, 1992;
Zapata, 1998; Ugarte, 2006; Silva, 1995; Varela, 1990; Vivanco, 2006; Soto,
1991; Fermandois, 2004; y Cea, 2004). Esta tendencia es la que inspird el fa-
llo del afio 2008 en que el Tribunal Constitucional chileno declaré incons-
titucional la distribucién de “la pildora del dia después” —o “postinor”—,
al considerarla contraria al citado articulo y al articulo 4.1 de la Convencién
Americana. No obstante, ese mismo articulo seria interpretado por la pro-
pia Corte IDH en el sentido que el derecho a la vida no es absoluto y que,
en todo caso, no es posible sostener que el nasciturus es persona.

Sin embargo, a proposito de la discusion de la Ley que despenalizd
el aborto en tres causales (BCN, 2017), se cuestiona esta postura porque
era contradictoria con el propio texto, ya que, como plantean Alfonso Ruiz
y Alejandra Zufiga (2014), el articulo 19 nimero 1 reserva el inciso primero
al “derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona”; y el
inciso segundo, a la proteccion del nasciturus. Sefialan los autores que si la in-
tencion del constituyente hubiera sido la de considerar al no nato como per-
sona, el inciso segundo seria “perfectamente redundante”. Para los autores,
el inciso segundo no reconoceria un derecho, sino la protecciéon de un “bien
juridico”

Del mismo modo, los autores cuestionan la interpretacion literal o gra-
matical del texto constitucional, toda vez que, tanto en el ambito penal como
en el ambito civil, las personas nacidas tendrian un estatuto distinto del nas-
citurus. Asi, en materia penal se castiga el homicidio, por un lado, y el aborto,
por otro. En cambio, en materia civil se distingue a las personas, definidas
en el articulo 55 como “todos los individuos de la especie humana, cualquiera
sea su edad, sexo, estirpe o condiciéon”, mientras que el articulo 74 del mis-
mo cuerpo legal, se sefiala que “La existencia legal de toda persona principia
al nacer, esto es, al separarse completamente de la madre”, de lo que se colige
que “antes de nacer no existe legalmente una persona” (Ruiz y Zafiga, 2014).
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También se argumenta que los redactores de la Constitucion (Comision Or-
tuzar) consideraban que se justificaba el aborto en determinadas situaciones
—violacién, por ejemplo—, por lo que no eran partidarios de prohibirlo ab-
solutamente sino de dejar en libertad al legislador para que en casos califica-
dos se regulara esta figura.

Asi, en la doctrina surge una tendencia a cuestionar esta idea simplis-
ta o de defensa moral en clave absolutista (Zufiiga, 2013), para considerar
que en la discusion sobre el aborto debia tomarse en cuenta el respeto a otros
derechos, como los de la mujer y el respeto por la vida humana con prescin-
dencia de la personalidad moral (Figueroa, 2013).

Con este enfoque, y apoyandose en las sentencias de la Corte Interameri-
cana de Derechos humanos, como la analizada en el apartado anterior, cobra
fuerza la tesis de acuerdo con la cual debe permitirse el aborto en Chile. Asi,
frente a todo pronostico, el Tribunal Constitucional declara constitucional
laley que despenaliza el aborto en tres causales, la Ley 21.030, de septiembre
de afio 2017.

En el fallo' el Tribunal, en lo relativo a las consideraciones que tendra
para fallar, sefiala que Chile ha asumido una serie de tratados internacionales
entre los que destaca la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién Contra La Mujer (ONU, 1979) y la promulgacién de la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violen-
cia Contra Las Mujeres conocida como Belem Do Para (OEA, 1994), en los
que se ha avanzado hacia el reconocimiento de ciertos derechos especificos
a favor de la mujer que profundizan y desarrollan los derechos tradicionales
(considerando 38). En este sentido, se refieren a que estos tratados protegen
a la mujer en contra de la discriminacién y de practicas sociales y culturales
basadas en conceptos de inferioridad o de subordinacién. En lo relativo a la
maternidad, sefiala que estos tratados reconocen el derecho a la mujer a ac-
ceder a servicios adecuados de atenciéon médica, informacion, asesoramiento
y servicios en materia de planificacion familiar, pudiendo decidir libre y res-
ponsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos.
Agrega, en el considerando 39, que es con base en estos estandares interna-
cionales que debe interpretarse el embarazo y la maternidad. Sostiene, asi-
mismo, que

I TC Rol 3729-2017
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El embarazo es un estado temporal, propio de la mujer, normalmente voluntario,
personalisimo, que compromete el cuerpo de la mujer. El embarazo comprome-
te la integridad fisica y psiquica de la mujer, pues, entre otras cosas, el feto ocupa
su cuerpo y provoca transformaciones fisicas y fisiologicas (considerando 39).

Del mismo modo, la sentencia del Tribunal hace referencia a las conven-
ciones internacionales que consagran el derecho a la vida, tales como el Pacto
de derechos Civiles y Politicos (articulo 6) y la Convencién Americana (arti-
culo 4), en los que el derecho a la vida no esta expresado como un derecho
absoluto. Ademas, hace alusion a la Convencién Americana y al papel de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos como intérprete de la Conven-
cion. Refiriéndose al caso Artavia Murillo, sehala que la Corte declara en di-
cha sentencia la obligacién del Estado de “proteger a la mujer, por cuanto
la concepcién ocurre dentro de su cuerpo” (considerando 51). Y ademas —lo
que me parece sumamente relevante para fines de este estudio— el Tribunal
senala que si estableciera que la vida comienza desde la concepcién impli-
caria constatar la existencia de “un interés contrapuesto entre la madre y el
embrién o feto”, asi como una jerarquia “donde la madre pasa a ser el lugar
donde el embarazo transcurre y donde la madre tiene poco que hacer o de-
cir” (considerando 52).

Al referirse a las causales analizadas, hace alusion al derecho a la vida
y ala salud de la madre (considerando 81 y 86 y siguientes); la integridad fisi-
ca y psiquica de la madre (considerando 96); el derecho de la mujer a decidir
sobre su propio cuerpo (considerando 99); el derecho a prestaciones de salud
(considerando 103); y el deber de evitar la violencia fisica, sexual y psicologica
en contra de la mujer (considerando 109).

De esta manera, en concepto del Tribunal Constitucional, la mu-
jer tiene ciertos derechos consagrados en la Constitucion y en los tratados
internacionales que le permiten decidir sobre su propio cuerpo; y que, den-
tro de estos derechos, el embarazo y la planificacién familiar son asuntos
que pertenecen a su esfera mas intima. Por lo que, en este contexto, la mujer
no puede ser considerada sélo como un lugar, un espacio en el que transcurre
el embarazo, sin que pueda hacer o decidir nada. De esta manera el Tribunal
constato que la mujer tiene derechos sexuales o reproductivos —aunque en el
fallo no se mencionan ni una sola vez— y que su opiniéon debe ser tomada
en consideracion para fines de decidir las formas de planificacién familiar y si
tiene o no hijos, y el intervalo entre ellos.
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Como sefiala Yanira Zaniga (2014), la maternidad esta lejos de ser sélo
una vivencia individual, sino que esta constituida por un cimulo de simbo-
lismos, “representaciones sociales practicas y relaciones en torno al cuerpo
de las mujeres, la reproduccion y la dependencia o el cuidado”, viviendo
lo que denomina “el cautiverio de la maternidad”. En este esquema, el Esta-
do actuaria como un eje de rotacién y “vector de las representaciones socia-
les”. Por su parte, la mujer que se aparta de esa “normatividad sociocultural”
es considerada como “fallida” (perversa, delincuente, enferma); mientras
que la otra, aquella que vive feliz en su cautiverio, se le glorifica. De esta
manera, sostiene Zuaniga (2014), se instrumentaliza el cuerpo de las muje-
res, manteniendo el statu quo en el que estd comprometida la proteccion de la
familia, y todo el sistema de produccién y reproducciéon del Estado. A su
vez, Hernandez et al. (2017) sefialan que vivir con VIH y buscar la materni-
dad aun se conceptualiza en algunos ambitos como “una desviacion radical
del orden institucional”, lo que transforma la realidad subjetiva. La forma
de enfrentar el embarazo en estas circunstancias dependera de las herramien-
tas y de la red de apoyo que se posea.

Con esta logica invisible y que, con algunos matices, subsiste hasta nues-
tros dias, se explica el caso de Francisca que se analizard en el apartado 6 de
este articulo.

V. NORMAS SOBRE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION Y ACCESO
A LA SALUD DE PERSONAS PORTADORAS DE VIH EN CHILE

En la legislacion chilena existen numerosas normas que consagran el princi-
pio de igualdad y sancionan la discriminacion. De esta forma, es posible dis-
tinguir entre las normas generales sobre discriminacion en Chile y las normas
especiales que sancionan la discriminacién de personas con VIH. El articulo
19 ntmero 2 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile (en adelan-
te, Constitucién)? consagra de un modo general el principio de la igualdad

2 Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas: 20. La igualdad ante la ley. En
Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio
queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias;
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ante la ley y establece de un modo particular este principio en distintas dispo-
siciones de la Constitucién.’

El Tribunal Constitucional chileno ha interpretado esta norma enten-
diendo que las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas
que se encuentren en las mismas circunstancias; y diversas, para aquellas
que se encuentren en situaciones diferentes. Del mismo modo, ha entendi-
do que la norma constitucional no consagra una igualdad absoluta, si no
que la ley podria establecer una distincion razonable entre aquellos que no
se encuentren en la misma condiciéon.* Por lo tanto, para el Tribunal Cons-
titucional chileno se infringe la igualdad ante la ley cuando se produce
una discriminacién o diferencia de trato entre personas que se encuentran
ante una situacion similar, y en la medida que dicha discriminacién o di-
ferenciacion sea arbitraria y, por tanto, contraria la Constitucion. En este
mismo sentido ha sefialado que se debe analizar si la diferenciacioén “carece
de fundamento razonable, que pueda justificarla y si, ademas, adolece de falta
de idoneidad para alcanzar la finalidad que ha tenido en vista el legislador”.”

Refiriéndose a la discriminaciéon que puede provenir del legislador o de
cualquier autoridad, el Tribunal Constitucional ha sefialado que también
es una discriminacién arbitraria aquella que es contraria a la ética elemental
0 a un proceso normal de analisis intelectual, es decir, que “no tenga justifi-
cacién racional o razonable”.’

Esta norma, relativa a la igualdad fue considerada de tanta relevancia
que nuestro constituyente la dot6 del Recurso de Proteccion del articulo 20 de
la Constitucién, que es una acciéon tutelar que ampara al afectado por ac-

3 Articulo 19 nim. 3o0. igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos; articulo
19 nam. 9 establece el derecho igualitario de acceso a las acciones de promocién, protecciéon
y recuperacion de la salud y de rehabilitacién del individuo; el articulo 19 ndm. 16, inc. 3o.
establece la prohibicién de discriminacioén en materia laboral; el articulo 19 ntim. 17 establece
la igual admision a los empleos publicos; el articulo 19 ntim. 20 establece la igual reparticién de
los tributos y las cargas publicas; y el articulo 19 nam. 22 prohibe al Estado la discriminacién
arbitraria en el trato econémico.

+ Sentencias causas roles: 784, considerando 19; 1.254, considerando 46; 1.399, conside-
rando 12, 1.732, considerando 49; 1.812, considerando 26; 1.951, considerando 15; 1.988,
considerando 64; 2.014, considerando 9; 2.259, considerando 27; 2.386, considerando 13;
2.438, considerando 28; 2.489, considerando 18.

5 Sentencias causas roles: 784, considerando 19; 1.138, considerando 24; 1.140, conside-
rando 19; 1.340, considerando 30y 1.365, considerando 29.

6 Sentencias de las causas roles 811, considerando 20 y 1.204, considerando 19.
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tos u omisiones, ilegales o arbitrarias de una autoridad o de particulares y le
entrega facultades a la magistratura para restablecer el imperio del derecho
y asegurar su debida proteccion.’

De esta manera, desde el ano 2001 se han dictado una serie de normas
que consagran la igualdad y no discriminacién en distintos ambitos, tales como
en lo laboral.” En 2012 se dict6 una Ley antidiscriminacién’ general, que tenia
por objeto llenar el vacio legal que existia en nuestra legislacion, que no con-
sagraba una accion legal o de proteccion frente a los derechos fundamentales
vulnerados. En lo relativo a la salud, también se dictaron normas especificas
para evitar la discriminacion arbitraria de personas portadoras de VIH en los
establecimientos de salud.'’

Del mismo modo, en 2012 entré en vigencia en Chile la Ley 20,584
que Regula los Derechos y Deberes que tienen las Personas en Relacién
con Acciones Vinculadas a su Atenciéon en Salud, que consagra en su articu-
lo 2 que toda persona tiene derecho a las acciones de promocién proteccién
y recuperacion de su salud, sin discriminacion arbitraria, utilizando la misma
expresion que utiliza la Constitucion y que ha sido interpretada por el Tribu-

7 Articulo 20. El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion,
perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el
articulo 19, nameros lo., 20., 30. inciso quinto, 4o., 50., 60., 9o. inciso final, 110.,120., 130.,
150., 160. en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccién y libre contra-
tacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 190., 210., 220., 230., 240., y 250. podra ocurrir
por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptara
de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho
y asegurar la debida proteccién del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda
hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

8 Ley 19.759 de 2001, que introdujo el concepto de discriminacion laboral en el articulo
unico y ademas, introdujo un procedimiento de tutela laboral.

9 Ley 20609 de 2012, que define discriminacién en su articulo 2 como: “toda distincién,
exclusion o restriccién que carezca de justificacion razonable, efectuada por agentes del Esta-
do o particulares, y que cause privacion, perturbacién 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 naciona-
lidad, la situacién socioeconémica, el idioma, la ideologia u opinién politica, la religién o
creencia, la sindicacién o participacién en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo,
la maternidad, la lactancia materna, el amamantamiento, la orientacién sexual, la identidad y
expresion de género, el estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal y la enfermedad
o discapacidad”.

10 Ley 19.779 de 2001 y Ley 20584 de 2021.
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nal Constitucional como aquella que no tiene justificacioén racional o razona-
ble. Lo novedoso de esta ley es que incorpora una serie de obligaciones para
los prestadores de servicios que incluyen el trato digno hacia el paciente y su
familia, utilizacién del lenguaje adecuado, realizar acciones concretas de con-
tencién y empatia y respeto a las madres gestantes."!

A pesar de todas las normas en Chile que consagran el principio de igual-
dad y sancionan la discriminacion, existen una serie de ambitos en los que las
personas con VIH/SIDA enfrentan barreras de acceso, entendiendo por ba-
rreras aquellos factores que dificultan el acceso a ciertos servicios (sociales
o de salud), como las distancias de transporte, los recursos econémicos, en-
tre otros (Fundacién Chile Positivo, 2020). Sin embargo, es ain mas grave
la situacion de mujeres que en Chile han sido victimas de esterilizaciones
no consentidas e incluso, no informadas, ya que atentan en contra de una
serie de derechos consagrados en la Convencion Americana y otros tratados
de derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentran vigentes.
A continuacion, se detallard el caso de Francisca, una joven madre portadora
de VIH quien, durante el parto de su tltimo hijo, fue esterilizada sin su con-
sentimiento por el personal médico que la asistio, y su cruzada por el recono-
cimiento por parte del Estado de la vulneracion de sus derechos.

VI. CASO DE FRANCISCA. UN CASO DE VIOLENCIA
OBSTETRICA QUE SUFREN LAS MUJERES PORTADORAS
DE VIH/ SIDA EN ESTABLECIMIENTOS DE SALUD

Como se relata en el libro Dignidad Negada. Violaciones de los derechos de las mu-
Jeres VIH-positivas en establecimientos de salud chilenos (2011), en 2002 Francisca
(nombre ficticio para proteger identidad de la afectada) tenia 20 afos cuando
ingreso al hospital para una cesarea programada. El cirujano de turno de-
cidi6 practicarle una esterilizacién quirargica debido a su condicion de ser
portadora de VIH, sin informar a Francisca previamente ni siquiera pre-
guntarle sobre opciones de planificacion familiar. Cuando Francisca despertd
de la operacion y mientras estaba en la sala de recuperacion, la enfermera
del Hospital de Curico le informé que habia sido esterilizada y que ya no po-
dria tener mas hijos. Francisca se sinti6 seriamente afectada por esta decision

11 Articulo 5 Ley 20.584.
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ya que, st bien era portadora de VIH —lo que descubrié durante su emba-
razo—, ella habia tomado todas las medidas necesarias para evitar trasmitir
la enfermedad a su hijo, dando a luz a un nifio saludable y VIH-negativo.
A pesar de ello, el personal médico no tomé en cuenta esos cuidados ni su
deseo de tener mas hijos, por lo que le arrebataron esa posibilidad basada
en prejuicios o estereotipos.

En 2007 Francisca decidié querellarse contra el médico que le practico
la intervencién; sin embargo, éste declaré que habia obtenido el consenti-
miento de Francisca verbalmente, version que respaldaron las enfermeras
que estuvieron presentes en el parto. Finalmente el médico fue absuelto.
Mas adelante, Francisca, apoyada por la ONG Vivo Positivo, interpone
una denuncia ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos que,
en 2014, declara admisible el caso y, por tanto, la posibilidad real de llevarlo
ante ese organismo internacional. En 2022, esto es, 20 afios después del par-
to en el que se le practico la esterilizacién no consentida, el Estado de Chile
se allana a una solucién amistosa ante la Comisiéon Interamericana, termi-
nando asi el tortuoso camino que Francisca debi6 recorrer para que se reco-
nociera la violacion de derechos que son esenciales.

En el estudio citado se constaté que antes del afio 2000 era usual que,
bajo ciertas circunstancias, los profesionales de la salud tomaran la decisiéon
de esterilizar a mujeres sin su consentimiento, por debilitamiento de la mem-
brana del ttero en mujeres que habian tenido cesareas, por ejemplo. En esos
casos, el personal médico no consideraba relevante la opinién de la mujer
ya que la decision de esterilizarlas se adoptaba —segtn lo que declaraba
el personal médico— para proteger a la mujer de embarazos riesgosos en el
futuro, aunque, en estos casos, ellas no eran informadas y, por tanto, no en-
tregaban su consentimiento para realizar el procedimiento (Casas, 2004, p.
17). Ademas, como la norma vigente daba la posibilidad al personal médico
de realizar esterilizaciones en “otros casos graves”'? los médicos usaban esta
disposicion para justificar la esterilizaciéon de las mujeres con VIH. Por su par-
te, cuando la mujer queria ser esterilizada, se exigia el consentimiento del ma-
rido o de la pareja. Esto generaba una desigualdad respecto de la practica
en instituciones publicas y privadas, porque mientras en los hospitales publi-
cos para practicar la esterilizacién de la mujer se exigia el consentimiento de la

12 Resolucién 003: Métodos Anticonceptivos Irreversibles o Esterilizaciones Quirtrgicas
(publicado el 1 de septiembre de 1975).
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pareja, en las instituciones privadas, en cambio, bastaba con la voluntad de
la mujer (Casas, 2004, p. 17).

A fines de la década de los 90, varios 6rganos de control de trata-
dos de derechos humanos —el Comité de Derechos Humanos de la ONU y
el Comité de la CEDAW—presentaron informes recomendando la modifica-
ci6n de la normativa vigente. Finalmente, fue hasta el ano 2000 que las nor-
mas en materia de esterilizaciones quirtirgicas se modificaron a través de una
Resolucion Exenta para permitir que el procedimiento se realizara sin el con-
sentimiento del marido o de la pareja de la mujer, lo que provoco una fuerte
reaccion por parte de los sectores conservadores de la sociedad chilena de la
época.” La nueva normativa reconocia que la decisién de someterse a esteri-
lizacién era una decision personal, y que el personal médico debia informar
a la mujer los métodos alternativos de anticoncepcion y obtener por escrito
un consentimiento informado de la paciente con respecto al procedimiento.

Sin embargo, en el caso de Francisca no se respetd la normativa
vigente en Chile en materia de esterilizaciones, por lo que se vio obligada
a denunciar estas practicas a través de distintas instancias que prevé nuestro
derecho interno. Al no ser escuchada, en el ano 2014 recurri6 ante la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos para que se reconociera la vulne-
racion de derechos en su caso y el Estado de Chile se viera obligado a reparar
dicha vulneracion. Este requerimiento concluy6 con un acuerdo amistoso
en el que Chile se comprometi6 a realizar una serie de medidas compen-
satorias, tales como, pedir disculpas ptblicas a la afectada, garantias de no
repeticion del acto, llevar a cabo una campana de sensibilizacion para la no
discriminacion de las personas con VIH, directrices a los servicios de salud
y otras medidas directas de reparacion.

Sin embargo, y a pesar de las normas que existen en Chile y los compro-
misos internacionales que ha asumido en materia de derechos reproductivos
de la mujer, las mujeres siguen denunciando casos de esterilizaciones forzadas
o sin consentimiento, lo que constituye una grave vulneracién a los derechos
humanos de las mujeres. Asi, mujeres que han tenido partos complejos o son
extranjeras, en la actualidad han denunciado haber sido esterilizadas bajo

15 En particular, la Unién Democrata independiente (UDI) y la iglesia catélica criticaron
la modificacion de la norma vigente en atencién a que esta medida provocaba la separacion e
la familia y que era un avance hacia el aborto (Casas (2004) p. 18)
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presiones del personal médico,* lo que constituye un tipo de violencia obsté-
trica o ginecologica grave. Y seguin lo han expresado 6rganos especializados
en derechos humanos, se trata de nuevas formas de tortura, tratos crueles,
inhumanos y degradantes en contra de la mujer.

En efecto, la violencia obstétrica o ginecoldgica ha sido definida como la apro-
piaciéon del cuerpo de las mujeres por parte del personal de salud mediante
practicas que devienen en la medicalizacion y patologizacién de sus procesos re-
productivos, las cuales redundan en la pérdida de autonomia de las mujeres y en
un descenso significativo de su calidad de vida (Cardenas y Salinero, 2022, p. 1).

Tal como sefiala un reciente estudio de Céardenas y Salinero (2022),
la violencia obstétrica constituye una forma especifica de violencia en contra
de la muyjer, “arraigada en las concepciones socioculturales sobre las mujeres
y los cuerpos femeninos, y que seria una expresion mas del continuo de vio-
lencia hacia las mujeres” (p. 1).

En dicho estudio, que encuesté a mas de 2000 mujeres de establecimien-
tos pablicos y privados, arroj6 como resultado que el 79 % de las mujeres
entrevistadas habian sufrido algin tipo de violencia obstétrica durante el par-
to, lo que tiene un fuerte impacto en la salud fisica y mental de las mujeres.
Muchas de estas mujeres quedaron con secuelas de por vida a raiz de proce-
dimientos que, en muchos casos, no son suficientemente informados. Pero,
ademas, el estudio demostrd que habia una fuerte incidencia en la violencia
obstétrica en grupos especialmente vulnerables, como es el caso de mujeres
pertenecientes a pueblos originarios, mujeres de grupos etarios mas jovenes
o de orientacién sexual no heterosexual.

Dicho estudio sugiere que las posibles causas de este tipo de violencia
en contra de la mujer estan relacionadas con la falta de capacitacion del per-
sonal de salud, la falta de sensibilizacién del personal o la necesidad de es-
tablecer protocolos que guien sus actuaciones. Del mismo modo, estudios
sociologicos sefialan que la violencia obstétrica se articula entre la violencia
de género y a la relacién asimétrica médico-paciente, que, como sostiene Cas-
trillo (2020), muchas veces se invisibiliza por los escasos nimeros de denuncia.

14 https://www.biobiochile.cl/noticias/nacional/region-metropolitana/2022/08/03/
mujeres-denuncian-esterilizaciones-sin-su-consentimiento-y-hospital-dice-respetar-derechos-
sexuales.shtml
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En el mismo sentido, Tach et al. (2020) sefialan que, como toda forma
de violencia, adopta multiples patrones, pero hay grupos de mujeres que su-
fren danos particulares por este tipo de violencia debido a estructuras so-
cioculturales, estereotipos de género y patriarcales, y discriminacion basada
en atributos especificos. Sostiene que estos estereotipos impiden también
el acceso a la justicia porque asumen que los problemas obstétricos son una
consecuencia normal del parto ,causado por su culpa o por un sistema de jus-
ticia interno defectuoso y discriminatorio que no imparte justicia a victimas
(Tach et al., 2020).

Lo anteriormente expuesto demuestra que el caso de Francisca no es
una excepcion, sino mas bien constituye una realidad que impacta fisica y psi-
quicamente a las mujeres que la padecen, constituyendo y un grave proble-
ma de salud puiblica y violacién grave a los derechos humanos de las mujeres.
Ademas, la violencia obstétrica no solamente constituye una violacioén al dere-
cho a la mujer a una atencién respetuosa, sino también amenaza su derecho
ala vida, a la salud, vida privada, la integridad fisica y la no discriminacion.

En este sentido, el Comité CEDAW, en Recomendacion general ntim.
35 (2017), ha calificado las esterilizaciones forzadas como nuevas formas
de torturas y tratos crueles, inhumanos y degradantes; y ha puesto de ma-
nifiesto que la violencia en razoén de género esta tan arraigada en la socie-
dad que genera una impunidad que afecta todos los espacios en los que las
mujeres se desenvuelven. En esta resolucion, ademas, la CEDAW recuerda
las obligaciones de los estados en relacion con la violencia en razon de géne-
ro contra la mujer, en el sentido que el Estado es responsable tanto por los
actos u omisiones de sus 6rganos y agentes que ejerzan violencia en razon
de género, como de prevenir dichos actos u omisiones que puedan constituir
violencia en contra de la mujer, para lo cual tiene la obligacién de adoptar
medidas de toda indole para investigar, sancionar y reparar a las mujeres
que sufran actos de violencia o discriminacién. Del mismo modo, el Estado
es responsable de los actos u omisiones de particulares que puedan compro-
meter su responsabilidad internacional por violaciones a los derechos huma-
nos consagrados en la Convencién, como de aquellos organismos privados
que presten servicios publicos, como los de salud.

En este sentido y al igual que en los fallos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos analizados en apartados anteriores, se exhorta a los
estados a actuar con la debida diligencia respecto de los actos de los agen-
tes no estatales, de tal manera que, en caso contrario, el Estado serd respon-
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sable por no adoptar todas las medidas necesarias para prevenir, investigar,
enjuiciar, castigar y reparar los actos u omisiones de estos entes no estatales
que provoquen violencia en contra de la mujer. Asimismo, el Comité con-
sidera que el no actuar con la diligencia debida constituye un permiso ta-
cito o una incitacién a cometer actos de violencia en contra de la mujer,
constituyendo graves violaciones a los derechos humanos consagrados en la
Convencion.

El caso de Francisca es paradigmatico en cuanto a la importancia del res-
peto a los derechos econémicos y sociales y que dicho respeto debe provenir
de todas las entidades, pablicas y privadas; en especial, de aquellas a las que el
Estado le ha delegado el cumplimiento de dichos derechos. Cuando el Estado
no fiscaliza a estas institucionas falla a sus deberes mas esenciales y viola gra-
vemente los compromisos internacionales que ha asumido en esta materia,
todo lo cual genera su responsabilidad internacional.

VII. CONCLUSION

Existe consenso en que las esterilizaciones no consentidas constituyen
una grave violacién a los derechos humanos de las mujeres, tales como el de-
recho a la salud, el derecho a la intimidad, el derecho a la familia, el derecho
ala integridad fisica y psiquica, y a sus derechos reproductivos, todos los cua-
les alcanzan un amplio reconocimiento en distintos instrumentos universales
y regionales de proteccion de los derechos humanos.

El caso de Francisca es un lamentable ejemplo de cémo el Estado, por su
falta de diligencia, puede violar gravemente los derechos de una mujer y —
como consecuencia de ello— los compromisos internacionales asumidos en la
materia. En efecto, Francisca no solamente vivi6é vejaciones inexcusables
por parte del personal médico que la denigré y luego, sin su consentimien-
to, la esterilizo privandola de la posibilidad de decidir en el futuro si deseaba
tener mas hijos. Frente a esta grave vulneracion de los derechos, el Estado
no investigd la situacion, por lo que Francisca debid recurrir a un 6rgano in-
ternacional para que el Estado reconociera la grave vulneracion a su dere-
cho ala salud, a sus derechos reproductivos, a su integridad fisica y psiquica,
y a su privacidad. Debieron pasar 20 afos para que Francisca tuviera al fin
justicia. Y, sin embargo, en la actualidad, muchas mujeres como Francisca,
portadoras de VIH/SIDA, siguen siendo victimas de prejuicios y presiones
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indebidas por parte de instituciones de salud que debieran ser los mas respe-
tuosos de la dignidad de las personas.

Esto resulta especialmente paradojico en el caso de Chile, toda vez que
el Estado tipifica en delito de aborto cuando es consentido por la mujer, y sélo
es posible practicarlo en las tres causales que establece la Ley, como se ana-
liz6 arriba. Sin embargo, muchas mujeres portadoras de VIH/SIDA sufren
estas vejaciones sin que el Estado sancione ni investigue; se trata de atenta-
dos de suma gravedad que han sido calificados por organismos internacio-
nales como nuevas formas de tortura. Frente a estas situaciones el Estado
tiene la obligacion de actuar rapida y diligentemente, ya que de lo contrario
se convierte en responsable de graves violaciones a los derechos humanos
de las mujeres.

Del mismo modo, en el presente trabajo se pudo evidenciar que la prac-
tica de las esterilizaciones no consentidas esta lejos de ser una practica ais-
lada. En efecto, se han denunciado casos en Bolivia, México, Pert, Canada
y Estados Unidos que tienen en comtn que han afectado a mujeres porta-
doras de VIH de grupos especialmente vulnerables: mujeres pertenecientes
a pueblos originarios, en situaciéon de migracion, analfabetas, en condiciones
de pobreza, lo que ha retrasado y, en muchos casos impedido, el acceso a la
justicia de las victimas, lo que resulta particularmente grave. Por lo anterior,
y a pesar del acuerdo amistoso a que arrib6 Pert por las esterilizaciones for-
zosas en dicho Estado, constituye un avance la comunicacion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en torno a insistir en la investigacion
de dichos casos, para promover la efectiva reparacion a las victimas y que
se pueda determinar el alcance de la violacién a los derechos humanos de di-
chas mujeres.

Paralelamente, es fundamental que los estados capaciten al personal mé-
dico respecto del trato digno y respetuoso a los pacientes, en especial, a las
madres gestantes portadoras de VIH. Pero también es importante erradicar
los estereotipos de género que afectan a estas mujeres, que las hacen vulnera-
bles a sufrir este u otro tipo de violaciéon a sus derechos, como paciente, como
mujer, como persona. Del mismo modo, es necesario, capacitar al Poder Ju-
dicial sobre la importancia de la reparacion de las victimas de estas graves
vulneraciones.
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