DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES

ABSTRACT

na sociedad democratica se destaca, entre otras cosas, por un

fuerte compromiso igualitarista. En virtud de tal condicién, los
Estados deben redoblar sus esfuerzos por respetar y garantizar los
derechos de todos y, en particular, los de aquellos grupos que suelen
ser objeto de violencia, discriminacién y dominacién. En el caso de
las mujeres, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos es-
tablece un estricto set de obligaciones que los Estados deben cumplir
para honrar su compromiso con la igualdad. En particular, deben
ser capaces de generar informacion precisa y que dimensione efec-
tivamente los problemas experimentados por las mujeres en todos
los ambitos de lo social y especificamente, en aquellas areas mas in-
visibilizadas (como la familia). Al mismo tiempo, deben garantizar
activamente que toda forma de violencia en contra de las mujeres
sea no solo sancionada sino, también, prevenida y erradicada en el
tiempo. Lo anterior, implica evitar una concentracion exclusiva en
los mecanismos de intervencion penal. Finalmente, se ven obligados
arespetar y garantizar niveles adecuados de autonomia moral a favor
de las mujeres, especialmente en areas particularmente sustanciales
para ellas, como la salud sexual y reproductiva. Este capitulo revisa
una serie de hechos preocupantes ocurridos durante 2007 y 2008 en
contra de las mujeres en Chile. En especial, se presta atencién a los
preocupantes y reiterativos hechos de violencia contra la mujer y de
la insuficiencia de informacion y politicas adecuadas para la erradica-
ci6on de esta calificada violacion a los derechos humanos. En esta ma-
teria se observa una proliferacién de propuestas normativas que sin
perjuicio de su intencién, no aseguraran un resultado adecuado, al no
ir acompanadas por politicas publicas integrales, que promuevan, en-
tre otras cosas, el acceso a la justicia y una vida sin violencia. Al mis-
mo tiempo, se da cuenta de la decision del TC de Chile y que recay6
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en el requerimiento de las Normas Nacionales sobre Regulacion de
la Fecundidad. El capitulo concluye revisando la forma en que dicho
fallo constituye un retroceso en el reconocimiento de la autonomia
sexual y reproductiva de las mujeres, perpetuando, ademas, las con-
diciones generalizadas de discriminacion entre las mujeres pobres y
las ricas en Chile. Tal fallo, ademas, presenta graves vicios asociados
a la debida imparcialidad que todo proceso debe seguir.

PALABRAS CLAVE: mujeres, violencia, falta de estadisticas de género,
medidas de proteccion, acceso a la justicia, salud sexual y reproduc-
tiva, imparcialidad del tribunal.

1. VIOLENCIA CONTRA LA MUJER EN CHILE:
UNA CONSTANTE PREOCUPANTE

Uno de los casos que mas conmovi6 a la opinién piblica en 2007 fue
el ocurrido en Punta Arenas a Maria Alvarado, una mujer de veintitn
anos, con ocho meses de embarazo. Fue encerrada por su marido en
un auto, prendiéndole fuego al automovil. Maria Alvarado qued6 con
el 40% de su cuerpo quemado'. Logré dar a luz, y debi6 ser trasladada
a Santiago para el tratamiento de las graves quemaduras®.

Este caso no es excepcional, pero no se da la necesidad de confun-
dir un analisis mas global sobre la violencia contra la mujer. Hasta hace
poco, la violencia en contra de las mujeres era vista por los gobiernos
como una cuestion social que afectaba a un numero pequerio de perso-
nas, pero sin significacion politica y social’. En los ultimos quince anos,
sin embargo, la violencia en contra de las mujeres ha pasado a ser enten-
dida como una violacién a los derechos humanos. Lo anterior importa,
con todo, no perder de vista que la violencia no es un problema que sélo
debe ser resuelto por los aparatos de administracion de justicia, sino que
involucra a todos los agentes del estado, y la sociedad civil en general®.

! “Gobierno promovera proyecto que tipifica como delito el femicidio”, La Nacion,
26 de julio de 2007, en http://www.lanacion.cl/prontus_noticias/site/artic/20070725/pags/
20070725202640.html, visitada el 2 de abril de 2008.

2 Ibid.

# Claudia GArRcia-MORENO, Henrica JANSEN, Mary ELLSBERG, Lori HEISE y Charlotte
Warrs, WorLp HeALTH ORGaNIzATION, WHO Multi-country study on women’s health and domestic
violence against women. Initial results on prevalence, health outcomes and women’s responses, Ge-
neva, OMS, 2005, p. 3.

* GARCIA-MORENO, JANSEN, ELLSBERG, HEISE y WATTS (n. 3).
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La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Violencia contra la Mujer, Convenciéon de Belém do Para
de 1994, define la violencia como “cualquier accién o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito piblico como en
el privado™. A su vez, la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia
contra las Mujeres, el instrumento del sistema universal de derechos
humanos la defini6

“como todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo
femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o
sufrimiento fisico, sexual o sicologico para la mujer, asi como
las amenazas de tales actos, coercién o privacion arbitraria de
libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la
vida privada™.

En ambos instrumentos, la centralidad es que las mujeres, por el hecho
de ser tales, son particularmente violentadas a través de actos de agre-
sion fisica, sicologica o sexual tanto en espacios publicos como priva-
dos, sea por particulares o por agentes del Estado.

1. Indices de violencia contra la mujer en Chile:
datos persistentes

Los estudios encargados por el SERNAM en cuatro regiones distin-
tas de Chile muestran que la prevalencia de violencia entre las mu-
jeres que experimentan violencia conyugal o de pareja oscila entre
el 47,5% (IX Region) al 55% (X Region) de las encuestadas; que la
prevalencia de violencia fisica grave entre el 15% (IX Region) al 23%
(X Region), mientras que la prevalencia de violencia sexual entre
14% (IX Region) y el 28.3% (X Region) en las distintas regiones en
estudio®.

* Articulo 1 Convencion de Belém do Para, adoptada por la OEA en Belém do Para,
Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones de la
Asamblea General.

% Adoptada por las Asamblea General de las Naciones Unidas, resolucién 48/104, 20
de diciembre de 1993, A/Res/48/104 23 de febrero de 1994.

7 Articulo 1... (n. 5).

8 Datos citados de las regiones IV, RM, IX y X Regiones en CORPORACION HUMANAS,
Estudio deteccion y andlisis de prevalencia de violencia intrafamiliar en la Décima Region de Los
Lagos. Informe final, Santiago, 2006, p. 58. Los autores advierten tomar cautela de que los
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La violencia en contra de las mujeres también tiene ribetes regio-
nales. La localidad de Tocopilla, por ejemplo, lidera el aumento de
denuncias por violencia intrafamiliar, segin estudios realizados: el
34% de las mujeres de esa comuna ha sufrido violencia fisica, el 41%
ha padecido violencia sicologica y el 15% ha sufrido violencia sexual.
Se cree que el incremento en las denuncias se debe a la cultura ma-
chista del mar y las minas’. Los estudios sobre la incidencia de la vio-
lencia en la IT Region, muestran que la tasa de denuncias ha crecido
en forma progresiva, y que el estudio de prevalencia de la violencia
intrafamiliar de (2003) en la provincia de Antofagasta, indica que la
violencia intrafamiliar afecta al 43% de las mujeres de esa region’.

El tema de la violencia intrafamiliar y, en particular, el elevado
nimero de femicidios que se registré en Chile durante el ano 2007 y
lo que va de 2008 marcaron la pauta noticiosa y politica de este pe-
riodo'. De acuerdo con los registros del SERNAM, en el ano 2007
sesenta y dos mujeres murieron en manos de sus parejas o ex parejas':
se trataria de casos de femicidio intimo®. Por su parte, el Anuario
Estadistico del Ministerio Piblico indica que para ese mismo periodo
ingresaron denuncias por ciento noventa y dos casos de parricidio'. En-
tendiendo que las estadisticas del Ministerio Pablico capturan todas

resultados sean comparables en todas las regiones debido a que las encuestas fueron reali-
zadas en distintos épocas.

? Rodrigo CEa, “Violencia Intrafamiliar azota a Tocopilla”, El Mercurio, Santiago, 1
de julio de 2007.

1 SERvVICIO NACIONAL DE 1.A MUjEr, SERNAM II Region, “Deteccion y analisis de la
prevalencia de la violencia intrafamiliar Region de Antofagasta”, Antofagasta, 2003, citado
en Ximena BAEZ TUNON, Fabiola RIVEROS y Patricia VILLARROEL, Informe final del estudio: se-
guimiento a la implementacion de la politica piblica en VIF’, Antofagasta, inédito, 2006, p. 6.

! José Miguel JAQUE, “En la propia casa y en manos del conviviente”, en La Na-
cion, 4 de junio de 2007 en http://www.lanacion.cl/prontus_noticias/site/artic/20070603/
pags/20070603190937.html accesado el 19 de junio de 2008.

2SERNAM, “Femicidios 2007: se registraron 62 femicidios”, en http://www.sernam.
cl/opencms/opencms/sernam/programas/violencia/femicidio2007html acccesado el 4 de
abril de 2008.

¥ El SERNAM entiende el femicidio como “el asesinato de la mujer por el sélo hecho
de serlo, es decir, su origen se basa en las relaciones desiguales de poder entre los hom-
bres y las mujeres y puede darse en espacios privados o publicos... El femicidio intimo
comprende los asesinatos cometidos por hombres con quien la victima tenia o tuvo una
relacién intima, ya sea familiar, de convivencia, relacién amorosa u otras afines. Este tipo
de femicidio es el mas frecuente y como delito se categoriza como homicidio, parricidio e
infanticidio”, SERNAM, “Femicidio a la Fecha”, en http://www.sernam.cl/opencms/open-
cms/sernam/programas/violencia/femicidios.html accesado el 20 de junio de 2008.

1 MINISTERIO PUBLICO, Anuario Estadistico 2007, Santiago, 2008, p. 295.
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las muertes que se producen entre personas ligadas por razén de pa-
rentesco o que estuvieran casadas o fueran convivientes®. Los casos
identificados por el SERNAM son muertes de mujeres, independien-
te de la relacion de convivencia o no con el agresor, y si este homici-
dio queda comprendido en la figura del parricidio.

Esta situacion ha llevado al Ejecutivo, en los tltimos afios, a esta-
blecer diversas medidas de proteccién para las mujeres en el ambito
social y judicial, todo lo cual se ha conjugado con campanas publicas,
que incluyen spot publicitarios en los medios de comunicacién masiva,
con el fin de crear una conciencia colectiva e instar a un cambio cul-
tural que ayude en la eliminacion de la discriminacién de la violencia
contra las mujeres. Asi, el 25 de octubre de 2007, fecha que marca el
inicio de la campana anual en contra de la violencia en el mundo, se
lanz6 una campana gubernamental convocando a la sociedad para in-
volucrarse en la prevencion de la violencia en contra de las mujeres
bajo el lema: “Aqui habia 20 personas y nadie hizo nada. Imaginese
cuando esta sola”. Al mismo tiempo, un conjunto de diputadas han im-
pulsado proyectos de ley a fin de aumentar las penas de los agresores
de mujeres, o de incorporar modificaciones de responsabilidad penal
cuando quien comete un homicidio es una victima de violencia o tipi-
ficar el femicidio™. El Ejecutivo ha hecho lo propio".

2. Seguridad ciudadana y violencia contra la mujer:
la necesidad de un cambio de perspectiva

Un aspecto particularmente problematico de esta materia se encuentra
constituido por la manera en que se construyen los indicadores de per-
cepcion de seguridad ciudadana y por la forma en que se mantienen
registros de delitos en Chile. La percepcion de seguridad ciudadana esta
construida a partir de la experiencia o sensacion de ser eventualmente

15 “El que, conociendo las relaciones que los rigen, mate a su padre, madre o hijo, 0 a
cualquiera otro de sus ascendientes o descendientes o a su conyuge o a su conviviente, serd
castigado como parricida, con la pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio
perpetuo calificado”, articulo 390 del Codigo Penal.

16 “Diputadas oficialistas piden tipificar el delito de femicidio”, en La Nacion, 27 de
marzo de 2007, en http://www.lanacion.cl/prontus_noticias/site/artic/20070326/pags/200
70326231038.html accesado el 19 de junio de 2008.

7 Boletin 5405-02 Mensaje, Modifica ley 17.798 sobre control de armas, 16 de octubre
de 2007. En un sentido similar, Boletin 5401-07 Establece prohibicion de uso de armas de
fuego, 11 de octubre de 2007 presentado por los diputados Sergio Aguild, Jorge Burgos,
Juan Bustos, Marcos Enriquez-Ominami, Alvaro Escobar Farias y Guido Girardi.
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victima de delitos en contra de la propiedad, por lo general, cometi-
dos por terceros ajenos a su entorno'. Si los indicadores muestran una
baja en la victimizacion de los hogares, la experiencia de las mujeres
es distinta. Para ellas, el concepto mismo de seguridad ciudadana no se
hace cargo de que son agredidas en su entorno intimo. Es posible que
la mujer agredida ni su medio social y familiar identifique a los agre-
sores como delincuentes, de esta manera, estos delitos podrian quedar
subregistrados. Un estudio realizado por la OMS en diversos paises
muestra que entre el 5%y el 95% de las mujeres afectadas por violen-
cia nunca denunciaron o solicitaron ayuda a través de servicios forma-
les (justicia, salud o policia) o a personas en posicién de autoridad®.

Por ello, a pesar de que en el ambito nacional se percibe una baja
en las tasas de delincuencia, las mujeres han aumentado anualmente
las denuncias por violencia desde que existen instrumentos especifi-
cos para sancionarla. Es posible sostener que son una expresion de
mayor conciencia de derechos por parte de las mujeres a no querer
someterse a tratos que las violenten, y que se traduce en la reduccion
de la cifra negra de estos delitos, y que, aun, no estamos en una si-
tuacion de estabilidad por las denuncias por este tipo de ilicitos. De
mantener el mismo tipo de instrumento, que no incorpora preguntas
especificas sobre violencia en el hogar o en el espacio intimo, las mediciones
de victimizacién no revelaran la prevalencia sobre violencia, ni com-
prenderan globalmente las experiencias de las mujeres respecto de
los delitos que usualmente se cometen en su contra®.

De esta manera, los inicos indicadores de violencia provienen de
aquellos casos que son denunciados y que representan una fraccién
de las situaciones, cuestion que busca revertir con las encuestas de
victimizacion. Como ha senalado la CDIH: “la falta de estadisticas o
cifras constituye un obstaculo para el diseno y ejecucién de medidas
eficaces para combatir la violencia en contra de la mujer”.

18 Véase Encuesta nacional urbana de seguridad ciudadana realizada por el INE ingresa
los delitos de robo con sorpresa, robo con fuerza, hurto, soborno y estafas, en http://www.
ine.cl/canales/sala_prensa/noticias/2008/abril/archivos230408/ppt.pps, acccesado el 30 de
junio de 2008.

19 GARCIA-MORENO, JANSEN, ELLSBERG, HEISE y WATTS (n. 3), p. xvi.

2 Veéase el cuestionario elaborado por el INE en que se pregunta por lesiones, en que
ninguna de las preguntas hace alusion directa a la comisién de delitos en el marco de violen-
cia intrafamiliar, en http://www.ine.cl/canales/chile_estadistico/encuestas_seguridadciuda-
dana/victimizacion2007/pdf/cuestionario_ ENUSC_IV.pdf accesado el 1 de julio de 2008.

2 CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, Washing-
ton DC, OEA/Ser.L/I1.Doc.68, 20 de enero de 2007, p. 121.
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La violacion a los derechos basicos exige de parte de los Estados
herramientas para la proteccién de derechos, esto es lo que la CIDH
denomina acceso a la justicia, la que entiende como:

“el acceso de jurey de facto a instancias y recursos judiciales de
proteccion frente a los actos de violencia, de conformidad con
los parametros internacionales de derechos humanos™

A su vez, la Corte IDH ha establecido un concepto de impunidad
respecto de las violaciones a los derechos humanos, que es plena-
mente aplicable a los casos de violencia contra las mujeres. La Corte
IDH entiende que impunidad

“es la falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captu-
ra, enjuiciamiento y condena a los responsables de las violacio-
nes a los derechos protegidos por la Convencion Americana”.

En su Informe anual 2007, el Ministerio Pablico indica que habrian
ingresado al sistema mas de cincuenta y seis mil denuncias relacio-
nadas con violencia intrafamiliar, concentrandose mayoritariamente
en casos de lesiones y, en segundo lugar, amenazas*. Es altamente
valorable que el Ministerio Publico sea capaz de producir datos que
permitan dimensionar el problema, pues ello permite visibilizarlo y a
partir de informacion cuantitativa, medir, evaluar y definir lineas de
trabajo que sean mas eficaces. La violencia por si sola, y consideran-
do los problemas de subregistro, constituye aproximadamente un 5%
de la carga de ingresos de todo el sistema penal®.

Las comunas que muestran los mas altos ingresos estan en la RM,
en particular la Fiscalia RM Sur con mas de ocho mil ingresos®. Las

% CIDH (n. 21), p. 3.

% Corte IDH, Caso Loayza Tamayo. Reparaciones, Sentencia 27 de noviembre de
1998. Serie C N° 42, par. 176.

2 Los casos de lesiones corresponden al 61% de los casos recibidos (treinta y cuatro
mil ciento setenta y seis), le siguen las amenazas (catorce mil treinta y ocho), y en tercer
lugar el maltrato habitual. Es posible sostener no toda causa de violencia haya quedado re-
gistrada bajo esta categoria, pues es dable suponer que persisten ingresos bajo los delitos de
lesiones, amenazas y otros sin que registrado que tienen como base violencia intrafamiliar.
Boletin Estadistico Anual 2007 del MINISTERIO PUBLICO (n. 14), p. 295.

% Ingresaron al sistema un milloén setenta y ocho mil trescientas noventa y siete de-
nuncias, 0p. cit., p. 5.

% Los ingresos por Fiscalia en la RM corresponden a cinco mil setecientos siete casos
en la Fiscalia Centro Norte, tres mil cuatrocientos cuarenta y cuatro en la Fiscalia Oriente,
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diferencias significativas de ingresos podrian explicarse por varias
razones (mayor prevalencia de violencia en esas localidades, mayor
nimero de casos remitidos desde los tribunales de familia, campanas
publicitarias que instan a las mujeres a denunciar). Las cifras arrojan
que los ingresos de la RM le siguen la V y la VIII Regiones en tér-
minos de las regiones con mas ingresos en el pais. Respecto de estas
alarmantes cifras, el SERNAM destaco que en Chile muere una mujer
“violentamente asesinada” cada semana, lo que a su juicio es una “ver-
giienza nacional”. Inst6, a su vez, a los 6rganos del Estado a ser dili-
gentes en la aplicacion de las normas y las herramientas existentes.

Se ha comprobado, en algunos casos, que las que han muerto en
manos de sus parejas habian presentado denuncias por violencia con
anterioridad. Sin embargo, y teniendo en cuenta que las denuncian-
tes pueden ser citadas a audiencia en aproximadamente tres meses
después de haber realizado la denuncia, resulta poco factible espe-
rar medidas de proteccion preventivas que resulten efectivas®, tal y
como lo indicaramos en el Informe anual sobre derechos humanos en Chile
2007. Hechos 2006*.

Los fiscales, a su vez, sefialan que pese a sus intentos de brin-
dar la proteccion adecuada, las conductas de las victimas hacen que
las medidas de proteccion no sean eficaces. Sefialan que, en ocasio-
nes, son las propias mujeres quienes se exponen al riesgo, en clara
contravencion a las medidas cautelares dictadas a su favor: deciden
continuar o reiniciar la vida en comun con sus agresores®. Asi, por
ejemplo, indican que son reiterados los casos en que, sin perjuicio de
haberse dictado medidas de proteccion, como la de no acercarse a

cuatro mil trescientos catorce en la Occidente y en ocho mil ochenta y seis en la Fiscalia
Sur. MINISTERIO PUBLICO (n. 14), p. 295.

# “SERNAM califico de “vergiienza nacional” cifra de femicidio”, en La Nacion,
25 de marzo de 2007, en http://www.lanacion.cl/prontus_noticias/site/artic/20070325/
pags/20070325151754.html, visitado el 2 de abril de 2008.

% Dalia Rojas y José Miguel Jaque, “Jueza denuncia falta de recursos y padre de victima
dice que lo que falta es criterio. Colapso de tribunales de familia agrava la lucha contra los
femicidios”, en La Nacidn, 28 de septiembre de 2007, en http://www.lanacion.cl/prontus_no-
ticias_v2/site/artic/20070927/pags/20070927215613.html, visitado el 3 de abril de 2008.

% Véase CENTRO DE DERECHOS HUMANOS, Informe anual sobre derechos humanos en Chile
2007. Hechos 2006, Santiago, Universidad Diego Portales, Facultad de Derecho, 2007, en
www.derechoshumanos.udp.cl, accesado el 10 de octubre de 2007.

% José Miguel JAQUE, “Estudio sobre cémo ocurrieron los 51 asesinatos a mujeres del
afo pasado. Femicidios 2006: en la propia casa y a manos del conviviente”, en La Na-
cion, 4 de junio de 2006, en http://www.lanacion.cl/prontus_noticias/site/artic/20070603/
pags/20070603190937.html, visitado el 2 de abril de 2008.
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la victima a menos de doscientos metros, se ha comprobado que son
las mujeres quienes reciben a sus parejas nuevamente en sus hogares,
justificandose en que ya los han perdonado, lo cual impide poner fin
al circulo de violencia®.

La queja de los fiscales es una manifestacion de los problemas en
el enfoque a la violencia en contra de la mujer mirada estrictamente
desde la persecucion penal. Una cosa es perseguir la responsabilidad pe-
nal y, la otra, desarrollar e implementar politicas que se hagan cargo
de las victimas o en los victimarios para detener, tratar y reparar las
consecuencias de la violencia intrafamiliar. Estas constituyen un co-
rolario de la obligacion de promover, respetar y asegurar que las mu-
jeres puedan gozar cabalmente de su derecho a la integridad.

En el ambito de proteccion de los derechos humanos es clara la
obligacion que dimana de la Convencion de Belém do Pard, que impone
el estandar de debida diligencia y que se expresa como la necesidad de
que el Estado adopte estrategias integrales para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia®. Por ello, se deben evaluar las acciones que
implementan las distintas reparticiones del aparato del Estado. Si los
operadores del sistema de justicia ven como problematica la conduc-
ta de las victimas al no exponerse voluntariamente a situaciones de
riesgo, pese a las medidas cautelares dictadas a su favor, lo cierto es
que éste es un sintoma de un problema mayor. Si no se entiende la
complejidad y la forma en que se encuentra enraizada la violencia en
las relaciones de hombres y mujeres, se pierde de vista que una de las
medidas que se debe adoptar son programas de apoyos concretos a
las mujeres a fin de que puedan romper con el ciclo de la violencia.

Esta es una de las cuestiones que ocurre en Chile: la falta de tra-
tamiento para los hombres que han agredido a sus mujeres, el cual
resulta extremadamente costoso para el Estado, segin han senala-
do algunas autoridades como justificacién ante este tipo de criticas®,
pero también los apoyos sicoterapéuticos para las mujeres. De acuer-
do con algunos estudios, la respuesta en el sector salud es dispersa,
sin que se hallen claras orientaciones técnicas ni programaticas. En el
ambito central, los lineamientos fueron entregados a los equipos del
PRAIS, quienes tuvieron a cargo la reparacion y salud mental de la

3 JAQUE (n. 30).

2 CIDH (n. 21), p. 15.

# Dalia Rojas, “Especialistas dicen donde estan los vacios que hay que atacar para fre-
nar femicidios”, en La Nacion, 3 de octubre de 2007, en http://www.lanacion.cl/prontus_no-
ticias_v2/site/artic/20071002/pags/20071002214154.html, visitado el 2 de abril de 2008.
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victimas de la violencia del Estado bajo el gobierno de Augusto Pi-
nochet. Ello fue resistido por los equipos e integrado como linea de
trabajo entre algunos profesionales®.

Entregar el tratamiento de la violencia de la mujer a estos equipos
de profesionales que deben apoyar las labores de reparacion de ma-
teria de sistematicas violaciones a los derechos humanos —con herra-
mientas en el ambito sicosocial muy especificas— parece no advertir
que las tareas y las experticias de los equipos seran distintas. De esta
manera, el Estado entregara respuestas, pero éstas no seran satisfacto-
rias ni para las victimas de la violencia estatal ni tampoco de las muje-
res que experimentan violencia de sus parejas (sin considerar los efec-
tos en la salud mental de los equipos por el tipo y carga de trabajo).

Cabe destacar que una de las buenas iniciativas ha sido la crea-
cion de las denominadas “casas de acogida”, para proteger a las agre-
didas. Hoy se cuenta con dieciséis casas para mujeres con riesgo vital
por violencia intrafamiliar y en 2008 se espera la construccion de
nueve mas*. Es un avance, pero ante la magnitud del problema las
intervenciones del Estado deben ser mas amplias.

Segin una encuesta realizada por la Corporacion Humanas el
88% de las mujeres cree que no se protege a la victima de la vio-
lencia®®. El sondeo indica que la poblacién femenina califica nega-
tivamente a las instituciones encargadas de ayudarlas, Se incluy6 al
Ministerio Publico, la Defensoria Penal Publica, los Tribunales de
Familia y Carabineros. Entre todas ellas, Carabineros de Chile, es la
institucién mejor evaluada y el Ministerio Pablico la peor”, con nive-
les de aprobacion de un 37% para Carabineros, 27% para los Tribu-
nales de Familia, 26% a la Defensoria Penal Publica® y 25% para la

3 Patricia PROVOSTE, “Violencia contra la mujer en la pareja: respuestas de la salud pu-
blica en Santiago de Chile”, CEPAL, Serie Mujer y Desarrollo, N° 85, Santiago, 2007, p. 19.

35 “La Ministra del SERNAM lament6 nuevo femicidio”, en La Nacion, 31 de di-
ciembre de 2007, en http://www.lanacion.cl/prontus_noticias_v2/site/artic/20071231/
pags/20071231152827.html, visitado el 3 de abril de 2008.

% CENTRO REGIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y JUSTICIA DE GENERO CORPORACION
HuMANAS, Encuesta nacional de opinion. Mujeres y discriminacion y politica 1v, Santiago, octubre
2007, p. 87, en http://www.humanas.cl/ accesado el 4 de julio de 2008.

¥ Dalia Rojas, “Encuesta de Corporacion Humanas”, en La Nacion, 23 de no-
viembre de 2007, en http://www.lanacion.cl/prontus_noticias_v2/site/artic/20071122/
pags/20071122214839.html, visitado el 3 de abril de 2008. Véase CENTRO REGIONAL DE
DEReCHOS HUMANOS Y JusTicia DE GENERO CORPORACION HUMANAS (n. 36), p. 82.

*No es clara la inclusién de la Defensoria en la pregunta, pues es una para todas las
instituciones cuando la obligacion legal de esta institucién es otorgar defensa a personas
imputadas por violencia.
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Fiscalia®. La mejor evaluacion que recibe Carabineros podria darse
porque la policia es la puerta de entrada al sistema. La encuesta for-
mula una pregunta a las mujeres de, écémo evalian la respuesta que
dan estas instituciones a la violencia en contra de la mujer?

Estos resultados se relacionarian directamente con la forma en
que los fiscales ponen término a los casos de violencia. De acuerdo
con las estadisticas del Ministerio Pablico, casi un 50% de los casos
terminan por salidas discrecionales®, es decir, por aplicacion de una
salida no judicial con lo cual las victimas pueden sentir que no se ha
hecho justicia en su caso. Estos resultados son variados de una fiscalia
a otra. La fiscalia que muestra una mayor proporcion de casos termi-
nados en archivos es la Fiscalia Metropolitana Centro Norte, con un
porcentaje del 60% de los casos terminados en 2007, lo que contrasta
con las fiscalias de la XI y VI Regiones con un 8 y 9%, respectiva-
mente. En estas regiones la suspension condicional del procedimien-
to es la principal forma de término de los casos*.

El CPP de Chile permite que los fiscales utilicen las salidas dis-
crecionales*, y que posibilitan que la persecucién penal sea costo-
efectiva cuando:

a) no existan antecedentes suficientes que permitan esclarecer los
hechos investigados o la identificacion de los responsables de
un delito*?;

b) la responsabilidad penal se hubiera extinguido;

c) cuando los hechos relatados no fueran constitutivo de delito** o

d) que se tratara de abandonar una investigacion ya iniciada, si el
hecho perseguido no comprometiere gravemente el interés pu-
blico*.

Sin embargo, lo que sucede con violencia contra la mujer es algo dis-
tinto. En estos casos, el imputado del delito es una persona conocida,
los hechos denunciados son recientes y si se aplica el archivo provi-
sional pareciera que tal decision esta determinada por un conjunto de
factores: los lineamientos en el tratamiento de estos casos, si los hu-

% CENTRO REGIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y JUSTICIA DE GENERO CORPORACION
HuwMmanas (n. 36), p. 82.

0 Se trata del archivo provisional, decisién de no perseverar, la aplicacion del princi-
pio de oportunidad e incompetencia.

# MINISTERIO PUBLICO (n. 14), p. 297.

2 Véanse los articulos 167, 168 y 170 del CPP.

* Articulo 167 del CPP.

* Articulo 168 del CPP.

# Articulo 170 del CPP.
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biere, los criterios o predisposicion de los operadores respecto de la
sancion de la violencia o la utilizacién del aparato de administracion
de justicia frente a ella. Por ello lo disimil de los resultados. También
es posible considerar que esta respuesta es un reflejo de la escasa cla-
ridad de que la violencia es una perpetuacion de la discriminacion,
y que las instituciones convocadas para la proteccion de derechos no
son percibidas como eficaces en ese mandato.

Cifras elevadas de causas archivadas pueden ser una senal de
impunidad, y ello es preocupante. La jurisprudencia del sistema in-
teramericano ha reiterado que no basta la existencia de remedios o
recursos en casos de violaciones a los derechos; se debe asegurar que
la investigacion y sancion surtan efectos o sean eficaces, de otra ma-
nera se incumplen las obligaciones en materia de derechos humanos
respecto a garantizar el libre ejercicio de los derechos humanos de las
victimas y sus familiares*.

En este sentido, vale recordar que la Corte IDH en los casos Godi-
nez Cruz¥, Velasquez Rodriguez*® y “Ninos de la Calles”* sefial6 que
la investigacion debe ser seria y no es una simple formalidad destinada
al fracaso, y no puede ni debe depender de la iniciativa procesal de la
victima o sus familiares sin que la autoridad busque la verdad®.

Es por ello, que se deben evaluar criticamente las cifras que indi-
can un numero significativo de casos terminados por salidas discre-
cionales. En particular, se debe considerar si las medidas adoptadas
son eficaces y cumplen los parametros de la Convenciéon de Belém do
Para. De la misma manera, debe tenerse en cuenta este instrumento
internacional ratificado por Chile y plenamente vigente, para analizar
la efectividad de modificaciones legales que se impulsan en el Congre-
so’!. Como informamos en el Informe anual de derechos humanos en Chile

6 CIDH (n. 21), p. 19.

# CortE IDH, Caso Godinez Cruz. Sentencia 20 de enero de 1989, Serie C N° 5.

* CortE IDH, Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia 29 de julio 1988, Serie C N° 4.

# Corte IDH, Caso “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros). Sentencia 19 de
noviembre 1999. Serie C N° 63.

% Parrafos 188, 177 y 226 respectivamente de cada una de esas sentencias.

° Son multiples las mociones de los diputados para cambiar la ley: en torno a las me-
didas cautelares (Boletin 5294-18 del 30 de agosto de 2007, la inclusion de agravantes en
caso de que la victima estuviera embarazada Boletin 5472-07 del 13 de noviembre de 2007,
la inclusién de la “ex” pareja en el ambito de proteccion del articulo 5° de laley N© 20.066
Boletin 5235-18 del 8 de agosto de 2007, la sancion por los dafios, Boletin 4885-07 del 7 de
marzo de 2007, la inclusién del maltrato econémico o patrimonial y el abuso por omisién
de adultos mayores Boletin 5142-18 del 2 de agosto de 2007.
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2007. Hechos 2006, un grupo de diputados present6 un proyecto para
tipificar el femicidio como una figura penal especifica. Dada la conno-
tacion publica de las muertes de mujeres en manos de sus parejas, el
Ejecutivo a través del Ministerio de la Secretaria General de la Presi-
dencia, y su ministro José Antonio Viera-Gallo, sell6 un compromiso
con la ministra del SERNAM Laura Albornoz y los presidentes de la
Camara baja y el Senado, a fines de agosto de 2007 a fin de poner ur-
gencia a la discusion de los diversos de ley que buscan modificar las re-
glas del Codigo Penaly laley N° 20.066 sobre violencia intrafamiliar®.

Como consecuencia de este proyecto quedaron bajo urgencia sim-
plelos tres proyectos. El encabezado por la diputada Adriana Muiioz
(PPD), establece el delito de femicidio y su sancion con penas altas,
eliminando atenuantes como celos y arrebatos, y creando agravan-
tes como antecedentes de violencia contra mujeres. El del senador
Camilo Escalona (PS) busca sancionar la violencia no sélo el caso
de las parejas permanentes sino, también, ocasionales, como pololos
no convivientes y ex pololos o ex esposos. Vale recordar que la ley
N° 20.066 sanciona la violencia respecto de las “ex” parejas en la
medida en que haya hijos en comin, de otra manera, estos casos se
rotulan y se sancionan bajo las reglas generales del Codigo Penal. Un
tercer proyecto, es de los diputados Jorges Burgos (DC) y Juan Bustos
(PS) que instan a la modificacion de la ley N° 20.066 con el objetivo
de evitar que los antecedentes de los casos de maltrato habitual de-
ban ser calificados previamente por los jueces de familia, antes de su
derivacion al Ministerio Pablico, debiendo corresponder a este 6rga-
no la imputacion de cargos por estos hechos®. Este ultimo proyecto
fue aprobado en el hemiciclo el 3 de octubre de 2007°*, y remitido
para su tramitacion al Senado.

Luego, la Camara de Diputados, en sesion especial, decidié apro-
bar cuatro proyectos presentados para evitar el femicidio. La sesion
se centro, basicamente, en la necesidad de reformar la ley N° 20.066
que tiene como finalidad prevenir, sancionar y erradicar la violencia

2 Angélica MENESES, “Acuerdan poner urgencia a proyectos contra el femicidio”,
en La Nacion, 1 de agosto de 2007, en http://www.lanacion.cl/prontus_noticias/site/ar-
tic/20070801/pags/20070801180958.html, visitado el 2 de abril de 2008.

5% Boletin 5200-07, Proyecto de ley que modifica el articulo 14 sobre maltrato habitual
de la ley N° 20.066 sobre violencia intrafamiliar, 17 de julio de 2007. El proyecto fue pre-
sentado por los diputados Jorge Burgos, Juan Bustos, Guillermo Ceroni, Roberto Leén y
Adriana Soto.

5 Véase CAMARA DE DIPUTADOS, Sesion 812, 3 de octubre de 2007, pp. 41-42.
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intrafamiliar y otorgar proteccion a las victimas™. Los proyectos de ley
que buscan sancionar el femicidio®® han sido flancos de criticas, ya sea
porque intentan dar respuestas s6lo por la via penal, sin reparar en los
problemas de funcionamiento del aparato de justicia, y también desde
la dogmatica penal. Algunos penalistas sostienen que la figura penal es
el homicidio y resulta innecesario tipificar un delito especial para las
muertes de mujeres. Tanto asi que el parricidio (matar al hijo, a los pa-
dres, a los conyuges o convivientes) esta suprimiéndose en otros paises
como Espana y Argentina. El homicidio es simple o calificado”.

En un sentido similar, la opinién del encargado de la unidad de vio-
lencia intrafamiliar del Ministerio Pablico indica que seria innecesario
crear una figura especial, ya que los homicidios de esta naturaleza ya es-
tan contemplados en la ley. Distinto es, en opinion de este funcionario
publico, otorgar un tratamiento separado entre los asesinatos de parejas
(conyuges o convivientes) en el Codigo respecto a otros parientes®®. Para
este mismo funcionario, que en la mayoria de los casos de femicidios
los autores se suiciden o intenten el suicidio, parece indicar que las pe-
nas no son incentivos fuertes para que no cometan estos crimenes.

En atencioén a todos estos antecedentes, parece pertinente no sélo
evaluar la ley, o promover cambios legales —cuestion que se suele ha-
cer con frecuencia- sino instar a una mirada critica de las practicas de
los operadores y las politicas que se adoptan en materia de violencia
contra la mujer. El hecho de que exista una ley y que las mujeres pue-
dan denunciar no cumplira por si sola con la obligacién de prevenir
y erradicar la violencia contra la mujer. En otras palabras, si bien la
persecucion penal es una necesidad a fin de evitar la impunidad, a su
vez deben desplegarse medidas eficaces fuera del sistema penal para
prevenir y erradicar la violencia en contra de las mujeres. Si todos los
esfuerzos se depositan en la respuesta penal, el Estado no cumplira
cabalmente con sus obligaciones. Lo anterior, debe ir acompanado,
claro esta, con la revision de los recursos financieros y humanos des-
tinados a esta compleja estrategia.

% “Camara aprueba cuatro proyectos de acuerdo para evitar femicidios”, en La Nacion,
2 de octubre de 2007, en http://www.lanacion.cl/prontus_noticias_v2/site/artic/20071002/
pags/20071002222757.html, visitado el 3 de abril de 2008.

6 CAMARA DE D1puTaDOS, Boletin 53018/18 refundido con el Boletin 4937/18 presenta-
do el 5 de septiembre de 2007.

7 “En 24 de 34 asesinatos las mujeres conocian al hechor”, en EIl Mercurio, Santiago,
27 de julio de 2007, pagina C9.

8 MINISTERIO DE JuUsTICIA, “Una realidad transversal: Violencia contra las Mujeres”,
Justicia y Género. Boletin Juridico, ano 5, N° 9, Santiago, 2007, p. 74.
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II. EL DERECHO A DECIDIR Y EL FALLO DEL TC DE CHILE
SOBRE “LA PILDORA DEL DiA DESPUES”

Como ha ocurrido en afos anteriores, el debate sobre autonomia
sexual y reproductiva de las mujeres en Chile ha estado centrado en
la discusion judicial sobre venta, distribucién y acceso a la anticon-
cepcion de emergencia, o “pildora del dia después”™. Esta discusion
tiene dos planos discursivos y afectacion de derechos de las mujeres.
Por una parte, la falta de acceso del anticonceptivo por las decisiones
que se adoptan en el mercado de los medicamentos. Por otra parte, el
intento de bloqueo de toda politica ptblica que consolide el derecho
a decidir de las mujeres frente a la reproduccién y la eleccién en con-
ciencia del método anticonceptivo a eleccion. Resenaremos algunos
puntos de ese debate.

1. Acceso a la anticoncepcion de emergencia
0 “pildora del dia después”

En marzo de 2005, el Ministerio de Salud de Chile incorpor6 este
anticonceptivo en el formulario nacional de medicamentos esencia-
les, siguiendo los lineamientos técnicos de la OMS®. Desde el 4 de
junio de 2007 y ante la negativa de las farmacias de adquirir el le-
vonorgestrel 0,75 mg, el Ministerio de Salud dio curso a sumarios a
las principales cadenas de farmacias: la cadena Farmacias Ahumada
tenia quince multas, mientras que la cadena Salcobrand, sesenta®.
Las cadenas farmacéuticas representan un mercado oligopélico, pues
controlan el 92% del mercado de los medicamentos®™.

En octubre de 2007, inspectores de la Secretaria Regional Ministe-
rial de Salud cursaron multas por infracciones a farmacias Cruz Verde,
Salcobrand y Ahumada, debido a que no estaban ofreciendo productos
que contengan el principio activo levonorgestrel en dosis de 0,75 mg®.

% La anticoncepcion de emergencia es un método que puede ser utilizado luego de
una relacion sexual no protegida, un accidente anticonceptivo y una violacién, y hasta cin-
co dias después del coito.

% DS N° 194/05 del Ministerio de Salud, en Diario Oficial, Santiago, 10 de marzo de 2005.

6 “Paso a paso, el engranaje de las autoridades para forzar a las farmacias”, en £/ Mer-
curio, Santiago, 28 de octubre de 2007, p. B5.

%2 Asociacion Industrial de Laboratorios Farmacéutico. Estadisticas en http://www.
asilfa.cl/contenido_estadisticas.asp?id=11, visitada el 10 de enero de2008.

0% “Pildora: multan a farmacias por no tener farmacos con levonogestrel”, en La Na-
cion, Santiago, 19 de octubre de 2007, en http://www.lanacion.cl/prontus_noticias_v2/site/
artic/20071019/pags/20071019201842.html, visitada el 11 de abril de 2008.
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Las multas eran de una cuantia equivalente a treinta y cuatro millones
de pesos, que a juicio de los afectados los podria llevar a la quiebra.

Las razones esgrimidas por las farmacias citadas para no cum-
plir con la normativa sanitaria eran diversas. En algunos casos, las
farmacias argumentaron que la pildora disponible para la venta en
Chile no poseia registro sanitario, sino autorizaciéon de venta o uso
provisional otorgado por el Instituto de Salud Puablica®. En otros ca-
sos, se indicaba que no era claro que el anticonceptivo fuera seguro.
Finalmente, se adujo razones de conciencia al no querer vender un
producto que consider6 podria ser abortivo®.

Esta oposicion tuvo eco entre algunos diputados de la oposicion,
de la alianza de gobierno y de la jerarquia de la Iglesia Catolica,
quienes consideraron que era permisible que las cadenas invocaran
la objecion de conciencia®. No hubo una reflexion de parte de estas
autoridades, que el ejercicio de la objecion de conciencia —e inhibir-
se del cumplimiento de obligaciones legales— no puede ser aducida
por personas juridicas, en este caso empresas, ya que la “conciencia”
es un atributo propio de las personas naturales” o que el ejercicio de
esta excepcion tuviera limites conforme al Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Igualmente, sectores afines a la oposicion
conservadora consideraron que las normas del Codigo Sanitario, que
permiten que la autoridad sanitaria establezca un listado de medica-
mentos esenciales, violenta preceptos constitucionales y, en particu-
lar, el desarrollar una actividad econ6mica®®.

64 “El Directorio Salcobrand S.A., Salcobrand a Nuestros Clientes”, en La Tercera, San-
tiago, 28 de octubre de 2007, p. 73.

%5 “Conferencia Episcopal reivindica objecién de conciencia de las farmacias”, en £l
Mostrador, 30 de octubre de 2007, en http://www.elmostrador.cl/modulos/noticias/cons-
tructor/noticia_new.asp?id_noticia=231393 accesado el 5 de diciembre de 2007.

5 Carlos GONZALES IsLa, “Diputados convocan a Iglesia y farmacias por ‘pildora del
dia después’, en La Nacion, 3 de noviembre de 2007 en http://www.lanacion.cl/prontus_
noticias_v2/site/artic/20071102/pags/20071102193357html accesado el 5 de diciembre de
2007 y “El poder tras las farmacias. La incubadora y Salcobrand”, en La Nacion, 4 de
noviembre de 2007, en http://www.lanacion.cl/prontus_noticias_v2/site/artic/20071103/
pags/20071103231908.html accesado el 5 de diciembre de 2007.

67 “Las Farmacias y la pildora del dia después, en El Mostrador, 7 de noviembre de
2007, en http://www.elmostrador.cl/modulos/noticias/constructor/noticia_nueva.asp?id_
noticia=232049, visitado el 12 de abril de 2008.

% LIBERTAD Y DESARROLLO, “Libertad, Pildora y Farmacias”, en Temas Piiblicos, N°® 844,
Santiago, 31 de octubre 2007 y Angel CARrcaviLLA, “La conciencia farmacéutica”, en La
Nacion, 4 de noviembre de 2007, en http://www.lanacion.cl/prontus_noticias_v2/site/ar-
tic/20071103/pags/20071103194257.html, accesado el 5 de diciembre de 2007.
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La negativa de las grandes cadena de farmacias estuvo precedida
por la actuacién de una organizacién de consumidores, ACONOR,
que participa de una red de organizaciones antipildora y que desarro-
116 un conjunto de acciones para evitar que el anticonceptivo se dis-
tribuyera. Estas actuaciones impidieron que fuera eficaz la normativa
que obliga a las farmacias tener en stock la “pildora del dia después”
al haberla incluida en el formulario nacional. ACONOR no sélo ha-
bria presionado a los laboratorios farmacéuticos sino, también, a las
cadenas de farmacias®.

En este contexto, el Ministerio de Salud tomé la decisién de im-
portar directamente una cantidad de dosis del anticonceptivo de un
laboratorio colombiano, a fin de abastecer las farmacias a través de
la CENABAST™.Con ello, el Estado daba cumplimiento a sus obli-
gacion en salud.

El acceso a anticonceptivos tiene un fuerte impacto de género,
pues el costo de la maternidad es experimentada principalmente por
las mujeres. Por ello, la relevancia de asegurar el acceso a las mujeres
a la anticoncepcion, es una de las formas en que las mujeres pueden
lograr su autonomia. La comunidad internacional ha plasmado en
documentos internacionales —tales como las Metas del Milenio, la
Plataforma de El Cairo y Beijing— el deber de los Estados de adop-
tar todas las medidas apropiadas para asegurar, en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres y sin coaccién de ninguna espe-
cie, el acceso universal a los servicios de atencion médica, incluidos
los relacionados con la planificacion de la familia y la salud sexual y
reproductiva’.

Respecto de la objecion de conciencia, los parametros del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos encuentra claros limites

% Véase, en este sentido, Carta de ACONOR alertando no vender la PDD, Red por
la Vida y la Familia, en http://www.pro-vida.cl/index.php?option=com_content&task=v
iew&id=347&Itemid=47, visitado el 3 de Julio de 2008 y “Grupo ‘antipildora’ dispara a
las farmacias: se querellara si venden el ‘PostDay’ *, en La Segunda, 29 de mayo de 2007,
citado en http://www.jesus.cl/iglesia/paso_iglesia/recortes/recorte.php?id=5922, visitado
el 3 de julio de 2008; http://www.mpch.cl/rp/rp_2007/03-2007/14-03-2007.htm], visitado
el 3 de julio de 2008.

0 Segtin reza las distintas resoluciones sobre venta de insumo de AE a las farmacias,
CENABAST en la resolucién 1372 del 25 de mayo 2007 autoriza la importacién de anti-
conceptivo al Laboratorio Franco Colombiano S.A. de cinco mil dosis de Post Day.

' Véase, “Programa de Acciéon de la CIPD de Cairo”, “Cairo +5”, “Plataforma de
Beijing, Beijing + 5”, “Indicadores de la Organizacion Mundial de la Salud sobre Salud Re-
productiva”, en http://www.who.int/reproductive-health/, visitado el 26 de julio de 2007.
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en las decisiones y recomendaciones de los 6rganos de vigilancia de
los tratados internacionales de los derechos humanos y los tribunales
domésticos™ . Tanto el CEDAW como el Comité de Derechos Hu-
manos de Naciones Unidas, han recomendado a los Estados-parte que
la objecion de conciencia de los prestadores de salud no puede ser un
obstaculo para el derecho al ejercicio a la salud de las mujeres™.

Aun cuando el gobierno logré acuerdos con las cadenas farma-
céuticas Cruz Verde y SalcoBrand, para expender los anticoncepti-
vos y cumplir la normativa a través de la compra a CENABAST?,
la fiscalizacion realizada por organizaciones ciudadanas y de mujeres
ha mostrado la fragilidad de la situacion, ya que el 60% de las far-
macias de un barrio no la tenian”, y que han duplicado el precio de
los anticonceptivos cuando los tenfan”. Las resoluciones de CENA-
BAST muestran el precio de venta de esta institucion, la que actia
como intermediaria, es de $800 por cada dosis mientras que el precio
de colocacion supera casi seis veces su valor.

72 En el caso ante la Corte Europea de Derechos Humanos “Pichon et Sajous con Fran-
cia”, el duefio de una farmacia no pudo revertir la sanci6n impuesta bajo la ley del consu-
midor por no vender la pildora del dia después, véase Eur. Ct. HR (3d section), Pichon et
Sajous v. France (Appl. N° 49853/99), decision (inadmissibility) of 2 October 2001.

7 En un caso espaniol, la Corte de Granada senal6 que las farmacias cumplen una la-
bor sanitaria en la provision de medicamentos, y por ello el Estado debe afirmar las poli-
ticas sanitarias a través de distintos medios, por lo cual no era aceptable que las farmacias
pudieran eximirse del cumplimiento de vender anticonceptivos y profilacticos, recurso N°
158/02, sentencia 628, 30 de julio de 2002, Tribunal Superior de Justicia de Granada, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Primera.

74 Por ejemplo, CEDAW, Recomendaci6n general 24, articulo 12: mujer y salud, 20*
sesion A/54/3/Rev.1, par. 11 y Comité bE DERECHOS HUMANOS, Observaciones finales a
Polonia, CCPR/CO/82/POL/Rev.1, 5 de noviembre de 2004, par. 8.

” René OLIVARES, “MINSAL y farmacias llegan concuerdan en abastecer de la pil-
dora del dia después”, en El Mercurio, 6 de noviembre de 2007, en http://www.emol.com/
noticias/nacional/detalle/detallenoticias.asp?idnoticia=280982, accesado el 5 de diciem-
bre 2007 y Farmacias compran a CENABAST la pildora del dia después en http://www.
cenabast.cl/actualidad/20071109.html accesado el 8 de diciembre 2007.

76 “Instalan sellos rojos en farmacias que no venden pildora del dia después”, en El
Mostrador, 12 de noviembre 2007, en http://www.elmostrador.cl/modulos/noticias/cons-
tructor/noticia_new.asp?id_noticia=232551, accesado el 5 de diciembre de 2007.

77 “Acusan a farmacias de Nufioa de cobrar al doble de precio de la pildora”, en El
Mostrador, 17 de noviembre 2007, en http://www.elmostrador.cl/modulos/noticias/cons-
tructor/noticia_new.asp?id_noticia=233059, accesado el 5 de diciembre de 2007.
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La impugnacion constitucional
de las Normas Nacionales de Regulacion de la Fecundidad

En el Informe anual de derechos humanos 2007. Hechos 2006 reportamos
que un grupo de diputados de la oposicion, especialmente del parti-
do de derecha, UDI, habia interpuesto ante el TC, un requerimiento
en contra de las “Normas Nacionales Sobre Regulacion de la Ferti-
lidad”.

El TC acogi6 dicho requerimiento en voto dividido (6-4) por ra-
zones de forma en enero de 2007”. Los argumentos para acoger di-
cha accion se fundaron en que, si bien la normativa era de orden
técnico, debia expedirse a través de un DS, pues afectaba o afectaria
garantias constitucionales: el derecho a la vida y el derecho de los
padres a educar a sus hijos.

Tras el rechazo, el Ejecutivo dict6 el DS N° 48 del Ministerio de
Salud el 7 de febrero de 2007, e inmediatamente los congresistas opo-
sitores reiteraron su reclamacion de inconstitucionalidad”. En esta
oportunidad, la impugnacién constitucional hizo alusién a toda la
historia judicial en contra de la anticoncepcion de emergencia, y de
hecho, se reproducen los mismos pasajes de las acciones intentadas
en sede civil, reproduciendo integramente un informe en Derecho
presentado en el juicio en contra del Instituto de Salud Publica, para
declarar la ilegalidad e inconstitucionalidad del registro farmacéutico
de la anticoncepcién de emergencia firmado por una serie de profe-
sores de Derecho Constitucional®.

8 TC, Requerimiento de inconstitucionalidad en contra de la resolucién exenta N°
584 del Ministerio de Salud sobre las Normas Nacionales de Fecundidad, rol 591-06, 11
de enero 2007.

 Los diputados requirentes fueron: Claudio Alvarado Andrade, Gonzalo Arenas Ho-
dar, Ramén Barros Montero, Eugenio Bauer Jouanne, Sergio Bobadilla Mufioz, Alberto
Cardemil Herrera, Sergio Correa de la Cerda, Maria Angélica Cristi Marfil, Francisco
Chahuan Chahuan, Roberto Delmastro Naso, Andrés Egania Respaldiza, Enrique Estay
Penaloza, Marcelo Forni Lobos, Pablo Galilea Carrillo, René Manuel Garcia Garcia, Ale-
jandro Garcia-Huidobro Sanfuentes, Javier Hernandez Hernandez, Amelia Herrera Silva,
José Antonio Kast Rist, Juan Lobos Krause, Rosauro Martinez Labbé, Juan Masferrer Pe-
llizzari, Patricio Melero Abaroa, Cristian Monckeberg Bruner, Nicolas Monckeberg Diaz,
Ivan Norambuena Farfas, Carlos Recondo Lavanderos, Roberto Sepulveda Hermosilla,
Marisol Turres Figueroa, Jorge Ulloa Aguillén, Gonzalo Uriarte Herrera, Ignacio Urrutia
Bonilla, Alfonso Vargas Lyng, German Verdugo Soto, Gastén Von Miihlenbrock Zamora
y Felipe Ward Edwards.

8 El juicio de nulidad de Derecho Publico, “Centro Juvenil AGES con Instituto de
Salud Publica” en el 20° Juzgado Civil de Santiago.
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El requerimiento, ademas, avanzaba en otros aspectos de la politica
de regulacion de fecundidad nunca antes cuestionados. Los congresis-
tas solicitaron el rechazo de otros métodos anticonceptivos: los dispo-
sitivos intrauterinos (de cobre y de levonorgestrel), y aludian indirec-
tamente a los anticonceptivos hormonales combinados —que pueden
tener el mismo efecto tomados en otras dosis— y a la consejeria y en-
trega de métodos anticonceptivos, especialmente la pildora del dia des-
pués, a los adolescentes sin el consentimiento de sus padres. Esta ultima
parte del requerimiento es similar a la intentada en sede judicial en el
ano 2006 por los alcaldes de derecha Pablo Zalaquett y Carolina Plaza,
ambos del Partido UDI, en contra de la ministra de Salud. En esa oca-
sién la Corte de Apelaciones de Santiago rechazo los recursos®.

En un hecho inédito, el 4 de abril de 2008, el TC emiti6 un co-
municado de prensa en que sefnalaba un resumen de su decision. Al
efecto sefal6 que tras varias sesiones de deliberacion, el 28 de marzo
de 2008 se efectuo la votacion respectiva, acordandose lo siguiente:

“1) Desestimar, por unanimidad y por las razones que seran
expresadas en la sentencia, el requerimiento en cuanto se diri-
gi6 a declarar la inconstitucionalidad del punto 4.1.1. de la Sec-
cion C de las aludidas normas sobre fertilidad, referido a los
denominados ‘Dispositivos Intrauterinos’ (DIU);

2) Rechazar el requerimiento, también por unanimidad, en
cuanto el mismo buscaba declarar inconstitucionales las normas
sobre confidencialidad en la orientacién y consejeria a menores
de edad acerca del uso de métodos de regulacion de la fertili-
dad, por estimar que con ello no se vulnera el derecho constitu-
cional preferente de los padres para educar a sus hijos, previsto
en el numeral 10 del articulo 19 de la Carta Fundamental; y

3) Acoger el requerimiento unicamente en cuanto se de-
clarara la inconstitucionalidad del punto 3.3. de la Seccién C
de las mismas normas referidas, que ordena al sistema ptblico
de salud aconsejar y distribuir los métodos de ‘Anticoncepcion
Hormonal de Emergencia’, conocidos genéricamente como

‘pildora del dia después™®

81 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, “Pablo Zalaquett y otros contra ministra de
Salud”, rol 4693-2006, 10 de noviembre de 2006..

82 José Luis CEa EcaNa (presidente subrogante del TC), “Comunicado del Tribunal
Constitucional”, 4 de abril de 2008, en http://www.tribunalconstitucional.cl/index.php/
tribunal/noticias/ver/27 visitada el 10 de abril de 2008.
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Luego de este comunicado se produjo una reaccion inmediata
tanto del gobierno como de distintas organizaciones de la sociedad
civil. El PS adelant6 que recurriria al Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos por el fallo del TC*. Por su parte, el alcalde de la
comuna de El Bosque pidi6 la realizacion de un plebiscito para de-
cidir respecto de la entrega de la pildora, fundamentando dicha ini-
ciativa en el profundo descontento de la ciudadania respecto a esta
decision tomada, segtn sefiala, por un grupo minoritario®.

La presidenta Bachelett, quien se encontraba en Londres al mo-
mento del comunicado sefialé:

“Yo lamento profundamente el fallo, en un pais en que quere-
mos seguir modernizandonos, queremos seguir creciendo, que
queremos estar en las ligas mayores y que a la vez para asi
tener esa oportunidad, queremos que todos nuestros compa-
triotas puedan tener iguales oportunidades en salud, en edu-
cacion, en desarrollo, en ser considerados como ciudadanos
como cualquier otro, el tomar una decision de esta naturaleza
me parece que es una profunda herida a poder construir una
sociedad mas justa, mas equitativa”®.

Por otro lado, se produjeron fuertes criticas al ministro Rail Bertel-
sen Repetto quien, como senalaremos luego, debi6 inhabilitarse en
este proceso®.

El 18 de abril de 2008 se dio a conocer el polémico fallo del TC.
Este fallo eché abajo la nueva politica de regulacion de la fecundidad
unicamente respecto de la pildora del dia después y la utilizacién de
anticonceptivos regulares de progestinas puras y el método combina-
do de pastillas Yuzpe (de etinil estradiol y predestinas) en los térmi-

8 “PS ira a Corte Interamericana por fallo del TC”, en El Mostrador, 6 de abril de
2008, en http://www.elmostrador.cl/modulos/noticias/constructor/noticia_suscriptores.
asp?id_noticia=243663, visitada el 11 de abril de 2008.

8 “Alcalde de El Bosque pide plebiscito para entrega de pildora del dia después”, en
El Mostrador, 6 de abril de 2008, en http://www.elmostrador.cl/modulos/noticias/construc-
tor/noticia_suscriptores.asp?id_noticia=243656, visitada el 10 de abril de 2008.

8 “Fallo sobre la pildora ‘es una profunda herida’ a una sociedad mads justa”, en
El Mercurio Online, en http://www.emol.com/noticias/nacional/detalle/detallenoticias.
asp?idnoticia=299287, visitada el 5 de abril de 2008.

8 Carlos IsLa, “TC rechaza inhabilitar a ministro que se pronunci6 sobre pildora del
dia después”, en La Nacion, 28 de agosto de 2007, en http://www.lanacion.cl/prontus_noti-
cias_v2/site/artic/20071030/pags/20071030134918.html, visitada el 11 de abril de 2008.
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nos que expresoé el comunicado de prensa. En efecto, lo que la mayo-
ria de los sentenciadores declar6 es que los prestadores de salud, en
el marco de las Normas Nacionales, no podran aconsejar, prescribir
o distribuir este anticonceptivo.

En su parte resolutiva el TC sentenci6:

“1. Que se acoge el requerimiento Gnicamente en cuanto
se declara que la Seccion C., acapite 3.3, ‘Anticoncepcion Hor-
monal de Emergencia’, asi como la Seccién D., ‘Anticoncep-
cion en Poblaciones Especificas’, acapite 1, solo en la parte que
se refiere a la ‘anticoncepcion de emergencia’, de las Normas
Nacionales sobre Regulacion de la Fertilidad, que forman par-
te del Decreto Supremo N° 48, de 2007, del Ministerio de Sa-
lud, son inconstitucionales.

Que, en consecuencia, se desestima el requerimiento, en
cuanto impugné la Seccién C, acapite 4, ‘Anticoncepcion No
Hormonal’, punto 4.1.1. ‘Dispositivos Intrauterinos’, de las Nor-
mas Nacionales sobre Regulacion de la Fertilidad, que integran
el Decreto Supremo N° 48, de 2007, del Ministerio de Salud.

Que asimismo se rechaza el requerimiento, en cuanto im-
pugné la consejeria a adolescentes en el marco de confiden-
cialidad sin conocimiento ni consentimiento de los padres,
contenida en la Seccién D., bajo el titulo ‘Anticoncepcion en
Poblaciones Especificas’, acapite 1, ‘anticoncepcion en adoles-
centes’, de las Normas Nacionales sobre Regulacion de la Fer-
tilidad, contenidas en el Decreto Supremo N° 48, de 2007, del
Ministerio de Salud, sin perjuicio de lo resuelto en el N° 17¥.

El impacto y trascendencia de este fallo es evidente. Se estima
que un 58% de las usuarias del sistema publico de salud usan la T de co-
bre*, método incorporado en las politicas de planificacién familiar
por casi cinco décadas®. La cuestion sobre los adolescentes era igual-

¥ TC, “Diputados Alvarez y otros por inconstitucionalidad del Decreto Supremo Re-
glamentario N° 48 del Ministerio de Salud que aprueba las Normas Nacionales sobre Re-
gulacion de la Fertilidad”, rol 740-07, considerando 12°, 18 de abril de 2008.

8 Veronica SCHIAPPACASSE, Paulina ViIpaL, Lidia Casas, Claudia DIpEs y Soledad
Diaz, Chile: situacion de la salud y los derechos sexuales y reproductivos, corporacion de salud y po-
liticas sociales, Santiago, Instituto Chileno de Medicina Reproductiva y Servicio Nacional
de la Mujer, 2003, p. 45.

8 R. CABRERA, G. DELGADO, E. TAUCHER y O. AVENDANO, “Evaluacion de 10 anos
de Planificacion de la familia en Chile”, en XVI Congreso Chileno de Obstetricia y Ginecologia,
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mente relevante. Los requirentes cuestionaban que las adolescentes
pudieran acceder a consejeria, prescripcion de métodos y servicios
de salud sexual y reproductiva en confidencialidad y sin notificar a
los padres. Se adujo que si los adolescentes obtenian servicios de sa-
lud en el ambito de la sexualidad se violentaria el derecho constitu-
cional de los padres a educar a sus hijos.

En los sectores de menos recursos economicos los jovenes depen-
den fuertemente, sino exclusivamente, de los servicios publicos de
salud para satisfacer sus necesidades y derechos. En efecto, el nime-
ro de nacimientos en mujeres menores de diecinueve afios por comu-
na, revela las inequidades sociales, pues las cifras de las comunas mas
aventajadas social y econémicamente muestran indicadores similares
a los paises escandinavos. Las comunas mas pobres de Chile exhiben
cifras similares respecto de Africa, mientras que las comunas inter-
medias indican realidades similares a los paises de América Latina™.
Lo anterior da cuenta de una fuerte hipétesis de discriminacién de
clase y género, pues solo se afecta a las mujeres, a las mas pobres: las
usuarias del sistema publico de salud. Todos los métodos cuestiona-
dos se encontraban y se encuentran disponibles en el mercado, y los
adolescentes de mayores ingresos pueden acceder a servicios espe-
cializados de calidad y bajo confidencialidad. La sentencia no afect6
de manera alguna los registros sanitarios vigentes de anticoncepcion
de emergencia, por lo cual las mujeres con recursos econémicos es-
tan en condiciones de obtener la “pildora del dia después”.

Al mismo tiempo, resulta preocupante que el TC de Chile des-
conozca recomendaciones que los 6rganos internacionales de pro-
teccion han formulado al gobierno de Chile con anterioridad”. En
efecto, el Comité de Derechos Humanos de la ONU recomendé a
Chile que modificara su legislacion en torno al aborto clandestino,
indicando que:

Santiago, mimeo, 1 de diciembre de 1975, p. 7 y T. MONREAL, “Factores determinantes de
la tendencia del aborto ilegal en Chile”, en Bol Of Sanit Panam, vol. 86, N° 3, Santiago,
1979, p. 212.

% X. LUENGO, A. ZEPEDA y S. Diaz, “Embarazo en adolescentes. Ultimos datos dis-
ponibles 2006”, en XII Jornada Nacional de Salud Sexual y Reproductiva de ICMER, 3-5 de
octubre de 2007, en http://www.icmer.org/pdfs/presentaciones/EmbarazosenAdolescen-
tes2006.pdf accessado el 27 de mayo de 2008.

" CEDAW, Observaciones finales: Chile, 25 de agosto de 2006.CEDAW/C/CHI/
CO/4.. CEDAW, Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacién contra la Mujer: Chile. 25 de junio de 1999. A/54/38, paras 202-235, 21° periodo
de sesiones, 1999.
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“El Estado parte deberia modificar su legislacion de forma que
se ayude a las mujeres a evitar embarazos no deseados y que
éstas no tengan que recurrir a abortos clandestinos que podrian
poner en peligro sus vidas. Deberia asimismo revisar su legisla-
cion sobre el aborto con miras a que concuerde con el Pacto”

Respecto al rechazo de la peticion sobre los dispositivos intrau-
terinos, el TC senal6 que el escrito de los requirentes adolecia una
contradiccion insalvable entre la parte argumentativa y la conclusi-
va, todo lo cual “acarrea una falta de claridad y precisiéon que impide
entrar a conocer el asunto”?. De esta manera evit6 todo pronuncia-
miento respecto de un método que acompana a varias generaciones
de mujeres en Chile.

A su vez, y sobre el cuestionamiento de las Normas Nacionales
sobre Regulacion de la Fecundidad respecto de los adolescentes, vale
la pena recordar que en septiembre de 2006, cuando se expidieron
las normas, hubo alcaldes que se opusieron judicialmente a la entre-
ga de métodos a los adolescentes, y particularmente el uso de la AE.
Se sumaron un par de padres que reclamaron que la decision de la
autoridad sanitaria vulneraba los derechos constitucionales que am-
paran la proteccion de la familia y, particularmente, el derecho de los
padres a educar a sus hijos™.

Los recursos de proteccion interpuestos —al igual que el requeri-
miento— tuvieron como fundamento el derecho de los padres a edu-
car a sus hijos conforme lo establece el numeral 10 del articulo 19 de
la Constitucion Politica del Estado. El TC sostiene que el derecho de
los padres a educar a sus hijos tiene dos vertientes: la ensenanza for-
mal toda vez que los padres eligen el establecimiento educacional en
que desean educar a sus hijos conforme a su ideario educativo y, lue-
g0, la ensefianza informal que se produce en el nicleo familiar®. En
este punto, el TC discurre acerca de la presunta violacion al derecho
de los padres. Senala que la educacion sexual se fundamenta en va-
lores que entrega la familia, y que seria inconstitucional excluir a los

92 Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observaciones finales a Chile, 89 pe-
riodo de sesiones, en Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Chile, 30
de marzo de 1999. CCPR/C/79/add. 104, 30 de mayo de 1999..

9% TC (n. 87).

9 “Alcaldes UDI se suman rechazo alapildoraalos 14 afios”, en La Tercera, 5 de septiem-
bre de 2006, en http://www.latercera.cl/medio/articulo/0,0,3255_5666_228562550,00.
html accesado el 10 de diciembre de 2007.

9 TC, (n. 87), considerando 15°.
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padres de la formacion de sus nifios y adolescentes. En opinion del
TC, el Ministerio de Salud al expedir las Normas Nacionales

“no vulnera el derecho a los padres a educar a sus hijos ni les
impiden el cumplimiento del deber que les incumbe, al esta-
blecer la consejeria a adolescentes en un marco de confiden-
cialidad sin consentimiento ni conocimiento de los padres...
Las normas sobre consejeria en condiciones de confidencia-
lidad no impiden, en efecto, a los padres de los adolescentes
escoger el establecimiento educativo de sus hijas ni transmitir a
éstas conocimientos y valores sobre la vida sexual, lo que es sufi-
ciente para rechazar el requerimiento en esta parte, sin que di-
chas normas vulneren el ejercicio legitimo de los derechos de
las adolescentes, que también debe ser respetado”™.

Si bien el TC desecha el requerimiento en este punto —aceptan-
do, en parte, alguno de los argumentos esgrimidos a favor del dere-
cho a la autonomia sexual y reproductiva de los adolescentes”- el
razonamiento del tribunal reproduce estereotipos de género. El TC
advierte que la educacion sexual, o la consejeria en salud sexual y re-
productiva, es relevante para las Aijas a quienes se les debe transmitir
conocimientos, como si los adolescentes varones no tuvieran iguales
responsabilidades en la reproduccion, o que tal consejeria y servicios
no fuera igualmente necesaria para la prevencion de embarazos o de
infecciones de transmision sexual, incluida el VIH/SIDA®,

9% TC (n. 87), considerando 16°.

7V éase Informe en Derecho de los profesores Jaime Couso, Nicolas Espejo y Domin-
go Lovera, “Interés superior del nifio, autonomia y confidencialidad”, presentado ante el
TC de Chile, en http://www.udp.cl/derecho/noticias/1207/informe_derechoTC_pae.pdf,
visitada el 20 de julio de 2008.

% Una cuestion relevante respecto de este punto, es el déficit de provision de servi-
cios, consejeria y educacién sexual para adolescentes. Persisten las resistencias de los me-
dios de comunicacion (Canal 13 y Mega) a transmitir los spots publicitarios de campaiias de
proteccién contra el VIH/SIDA. El Ministerio de Educacion no ha cumplido siquiera con
los lineamientos programaticos en educacion sexual, pese a los esfuerzos desde la socie-
dad civil, y los fondos invertidos para ellos por organizaciones internacionales, por lo cual
el mismo Ministerio de Salud insta a Educacién a tener mallas curriculares sobre sexuali-
dad. A fines de octubre de 2007, se inici6 un plan piloto instrumentado entre el Ministe-
rio de Salud y el Instituto Nacional de la Juventud destinado a entregar preservativos de
manera gratuita a los jovenes y ensenarles acerca de su uso. Véase Carlos GONZALEZ ISLA,
“Polémica con la Iglesia y Canal 13 marcan inicio de campafa contra el sida”, en La Na-
cion, 31 de julio de 2007, en http://www.lanacion.cl/prontus_noticias/site/artic/20070730/
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Al mismo tiempo, si bien el TC hace mencién excepcionalmente
a los derechos de las mujeres, no enuncia ni menos insinta cuales se-
rian esos derechos, todos los cuales deben ser leidos en la clave de la
Convencion Internacional de los Derechos del Nino o de la Conven-
ci6én Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion en
Contra de la Mujer. El TC no avanza mas all4, incluso, se puede decir
que su planteamiento es mas timido que lo razonado por la Corte de
Apelaciones de Santiago, cuando rechazé dos recursos de proteccion
que se invocaban las mismas objeciones:

“7°. Que en lo que al derecho de libertad de educacién se re-
fiere y al deber del Estado de otorgar especial proteccion a su
ejercicio, esta Corte no advierte que se le haya afectado, por-
que en la expresién que nos preocupa, derecho preferente de
los padres, la medida en cuestion no la alcanza porque ademas
de no estar orientada a influir en la adopcion de conductas no
impide su ejercicio, cual es lo que se encuentra garantido. Los
padres, no obstante el acto cuestionado, siempre podran edu-
car a sus hijos en las cuestiones de la sexualidad y la regulacion
de la fertilidad de la manera que en su concepto les parezca
adecuada, incluso expresamente podran formarlos para que
no recurran en circunstancia alguna a la ingesta del anticon-
ceptivo de emergencia, sin que su afan de contrariar la politica
gubernamental pueda acarrearles consecuencia negativa algu-
na, porque importa el ejercicio del derecho constitucional de
educar a los hijos™.

En otras palabras, y sin innovar, lo que hace el TC es reiterar lo
senalado por los ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago en
el afio 2006, pero con menos firmeza y sin la claridad que se exige a
una Corte que afirma derechos fundamentales.

El considerando 55 de la sentencia resalta la importancia y la
proteccion del derecho a la vida en los tratados internacionales de de-
rechos humanos ratificados por Chile. Sin embargo, la decisién de
mayoria omite que cualquier pretension, incluso, a favor de la vida

Ppags/20070730210005.html visitado el 14 de abril de 2008 y Carlos GONZALEZ IsLa, “Chile
envi6 a la ONU informe sobre sida”, en La Nacion, 4 de marzo de 2008, en http://www.
lanacion.cl/prontus_noticias_v2/site/artic/20080303/pags/20080303213107.html, visitada
el 14 de abril de 2008.

9 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (n. 81)
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y en el marco de la “duda razonable” sobre el efecto de la pildora,
implica identificar, reconocer y ponderar otros derechos en juego,
como los de las mujeres, incluyendo su propio derecho a la vida'®.

La Corte advierte acerca del impacto de su decision, y sostiene
que ésta tiene importantes consideraciones afectivas para las perso-
nas. Esta es la tnica prevencion en que se alude a los sujetos, las mu-
jeres invisibles beneficiarias, de la norma impugnada. Pero en esto
también yerra la Corte; la adopcion de su decision no es una cuestion
de afectacion a los sentimientos sino de los derechos de las personas, re-
conocer que hara prevalecer el derecho a la vida de los eventuales
embriones en riesgo versus el derecho a la integridad, intimidad y sa-
lud de miles de mujeres.

Las reacciones de rechazo fueron multitudinarias. El dia 22 de
abril de 2008, se realiz6 una marcha en contra del fallo del TC al cual
asistieron mas de veinte mil personas para manifestar su descontento
con el fallo de la pildora y con el hecho de que el TC intervenga en te-
mas que corresponderian al ambito intimo de cada persona'”’. Organi-
zaciones de la sociedad civil apuntaron también sus criticas a la Iglesia
Catolica, iniciandose una campana por Internet que llamaba a presen-
tar una carta para solicitar la excomunién masiva ante los arzobispa-
dos de todas las regiones del pais. El dia 30 de abril de 2008, trescien-
tos cincuenta jévenes pidieron ser desvinculados de la Iglesia Catolica
en rechazo a su intervencion en las politicas publicas de salud'*.

Alcaldes contrarios al pronunciamiento han buscado vias legales
para asegurar el acceso al método a través de las potestades que le
entrega la Ley Organica de Municipalidades. En la actualidad, aun se
encuentra pendiente un informe de la Contraloria General de la Re-
publica respecto del alcance del fallo en relacion con la posibilidad
de que los jefes comunales puedan, con fondos propios, comprar este
anticonceptivo y entregarlo a las usuarias de sus comunas. Si bien
este es una accion loable, el problema de inequidad subsistira, puesto
que el acceso dependera de las inclinaciones de cada jefe comunal y
no sera parte de una politica publica.

190 Véase Nicolas Espejo Y., “iViva la lucha de clases!”, en http://elmostrador.blogs-
pot.com/2008/04/viva-la-lucha-de-clases.html , visitada el 14 de julio de 2008.

101 “Mas de 20 mil personas marchan contra el fallo del TC”, en La Nacidon, 22 de abril, en
http://www.lanacion.cl/prontus_noticias_v2/site/artic/20080422/pags/20080422203615.
html, visitada el 25 de abril de 2008.

12 Carlos GONZALEZ, “Renuncia masiva a Iglesia Catdlica por pildora”, en La Nacion,
30 de abril de 2008. en http://www.lanacion.cl/prontus_noticias_v2/site/artic/20080429/
pags/20080429210906.html, visitada el 25 de abril 2008.
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Acceso a la justicia y juez imparcial

Organizaciones de la sociedad civil y mujeres solicitaron hacerse par-
te de este proceso en el TC. No se les reconoci6 calidad de partes a
los solicitantes, pero se concedieron audiencias para escuchar pre-
sentaciones y alegatos de representantes del Congreso a favor de las
Normas Nacionales, quienes solicitaron el rechazo al requerimiento
por razones de fondo'*”. Se escucharon a las organizaciones de la so-
ciedad civil, tanto a favor como en contra de las Normas y miembros
de la comunidad médica, quienes presentaron evidencia cientifica a
favor y en contra'®.

Una de las cuestiones que destaca en este caso, es la solicitud de in-
habilidad que medi6 respecto de dos miembros del tribunal. En efec-
to, los ministros Raul Bertelsen y Enrique Navarro suscribieron un
informe en derecho en calidad de expertos a favor del demandante
AGES en contra del Instituto de Salud Publica en un juicio que cul-
min6 en 2005. En este informe afirmaban que la autorizacion de re-
gistro sanitario de Postinor 2 era ilegal e inconstitucional. Este infor-
me formo6 parte constitutiva del requerimiento, sin una debida cita,
por los diputados requirentes. Ni los requirentes ni los autores del in-
forme, los ministros Raul Bertelsen y Enrique Navarro, comunicaron
que sus dichos estuvieran contenidos integramente en la demanda
de inconstitucionalidad al resto de los ministros del tribunal'”®. Para
decidir sobre la inhabilidad de sus miembros, el TC no abrié ningun

103 Se presentaron los diputados: Enrique Accorsi, Sergio Aguil6, René Alinco, Isabel
Allende, Gabriel Ascencio, Juan Bustos, Guillermo Ceroni, Alfonso de Urresti, Marcelo
Diaz, Francisco Encina, Marco Enriquez-Ominami, Alvaro Escobar, Marcos Espinoza,
Fidel Espinoza, Ramén Farias, Guido Girardi Brieri, Rodrigo Gonzalez, Patricio Hales,
Jorge Insunza, Enrique Jaramillo, Carlos Jarpa, Tucapel Jiménez, Antonio Leal, Pablo Lo-
renzini, Manuel Monsalve, Carlos Montes, Adriana Muiioz, Marco Antonio Nuiez, Cle-
mira Pacheco, Ivan Paredes, Denise Pascal, José Pérez, Jaime Quintana, Alberto Robles,
Fulvio Rossi, Maria Antonieta Saa, Gabriel Silber, Laura Soto, Raual Sunico, Jorge Tarud,
Carolina Toha, Eugenio Tuma, Patricio Vallespin, Samuel Venegas, Osvaldo Palma, Ger-
man Becker, Carla Rubilar, Ximena Valcarce. Estos tltimos cuatro miembros del partido
opositor Renovacién Nacional.

104 Intervino a favor el médico Horacio Croxatto a nombre del Instituto Chileno de
Medicina Reproductiva, el médico Guillermo Galan, presidente de APROFA, y el médico
Ramiro Molina y Giorgio Solimano de la Escuela de Salud Publica de la Facultad de Me-
dicina de la Universidad de Chile. En contra de los métodos y de las normas intervinieron
los médicos Fernando Orrego y Patricio Mena de la Universidad de los Andes y Patricio
Zapata en representacion del Centro de Estudios del Evangelio.

15 Ana MARIA MORALES y Jorge POBLETE, “Recurso contra pildora reproduce parrafos
del informe de ministro Rail Bertelsen”, en La Tercera, Santiago, 15 de abril de 2008, p. 16.
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procedimiento especial, ni invit6 a los diputados a audiencias para
remitir antecedentes.

El unico considerando sobre la materia expresa que en la trami-
tacion de este juicio:

“[E]l Ministro sefior Rail Bertelsen Repetto plante6 que: ‘en la
causa caratulada ‘Centro Juvenil AGES con Instituto de Salud
Publica’, nulidad de derecho publico, incoada hace algunos
anos ante el 20° Juzgado Civil de Santiago, firmé, junto con
otros profesores, un informe en derecho que lleva por titulo
‘El derecho a la vida y su titularidad. Algunas consideraciones
a proposito de la comercializacion de la droga levonorgestrel
0.75".

Expreso6, ademas, que, ‘aunque personalmente considera
que no le afecta la causal de implicancia contenida en el arti-
culo 19, inciso primero, de la Ley N° 17.997, Organica Cons-
titucional del Tribunal Constitucional, para intervenir en los
autos Rol N° 740, sobre requerimiento de inconstitucionalidad
en contra del Decreto Supremo N° 48, de 2007, del Ministerio
de Salud, somete, en todo caso, la cuestion a la decision del
Tribunal’.

A su vez, el Ministro sefior Enrique Navarro Beltran hizo
presente que, ‘tal como lo manifest6 en su oportunidad en rela-
ci6on con la causa ‘Centro Juvenil AGES con Instituto de Salud
Publica’, sobre nulidad de derecho publico de la autorizacion
del Instituto de Salud Publica para la venta y distribucion de
la droga Levonorgestrel 0.75 en la forma que en ella se indica,
sustanciada ante el 20° Juzgado Civil de Santiago, suscribio,
igualmente, en el afio 2003, junto a otros profesores, el infor-
me en derecho denominado “El derecho a la vida y su titulari-
dad. Algunas consideraciones a proposito de la comercializa-
cion de la droga levonorgestrel 0.75.’, antes mencionado. Por
este motivo, estima que se encontraria sujeto a la causal de
implicancia contenida en el articulo 19, inciso primero, de la
Ley N° 17997 y, en consecuencia, inhabilitado para conocer
de este asunto. Situacién que, en conformidad a lo dispuesto
en el inciso tercero del precepto legal antes citado, somete a
consideracion del Tribunal para su resolucion”!.

196 TC (n. 87).
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De esta manera, el ministro Enrique Navarro consideré que por
los hechos descritos justifican su abstencion para conocer del asunto,
mientras que el ministro Raul Bertelsen fue de la opinion que no le
afectaba la causal de implicancia. La decision fue sometida a vota-
ci6on del Tribunal. El ministro Francisco Fernandez senal6 que ambos
eran suscriptores del mismo informe, por lo cual quedaban compren-
didos en la causal de inhabilidad.

La votacion sobre las implicancias fue dividida, y sin ningan fun-
damento que justificara las razones por las cuales debia inhabilitarse
el ministro Enrique Navarro y no el ministro Rail Bertelsen, recha-
zandose en consecuencia la inhabilidad:

“Por resolucion de fecha veintiocho de agosto de dos mil sie-
te —fojas 749— esta Magistratura Constitucional acept6 la im-
plicancia para entrar a conocer de esta causa, planteada por
el Ministro sefior Enrique Navarro Beltran, teniendo especial-
mente presente lo expuesto por él y lo dispuesto en el inciso
tercero del articulo 19 de la Ley N° 17.997, Organica Constitu-
cional del Tribunal Constitucional. Rechazoé, en tanto, la impli-
cancia del Ministro sefior Raul Bertelsen Repetto, por conside-
rar que a su respecto no se encuentra configurada la causal de
implicancia invocada.

La implicancia del Ministro sefior Enrique Navarro Bel-
tran fue acordada con el voto en contra de los Ministros sefo-
res José Luis Cea Egana, Mario Fernandez Baeza y Marcelo
Venegas Palacios, quienes estuvieron por rechazarla “por esti-
mar que no se cumplen a su respecto los requisitos de la causal
prevista en el articulo 19, inciso primero, de la Ley N° 17.997,
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, pues el
dictamen invocado fue emitido con a lo menos tres afios de an-
terioridad al inicio de la presente causa y versa sobre un asunto
concreto que dice relacion con la nulidad de derecho publico
de una autorizacion sanitaria, materia completamente distinta
a la debatida en estos autos que consiste en la declaracion de
inconstitucionalidad de normas determinadas del Decreto Su-
premo N° 48 de 2007 del Ministerio de Salud, publicado en el
Diario Oficial de 3 de febrero del presente afio, que se impug-
nan por los requirentes”'””.

17 TC (n. 87).
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“Por su parte, el rechazo de la implicancia planteada por
el Ministro sefior Raul Bertelsen Repetto fue acordado con
el voto en contra de los Ministros sefiores Hernan Vodano-
vic Schnake, Jorge Correa Sutil y Francisco Fernandez Fredes,
quienes estuvieron por acogerla ‘por considerar que en el dic-
tamen aludido se contienen opiniones sobre todos los proble-
mas que deben resolverse en el requerimiento sujeto actual-
mente a la decision del Tribunal’.

Los Ministros sefiores Mario Fernandez Baeza y Marce-
lo Venegas Palacios previnieron que ‘concurren al rechazo de
la implicancia del Ministro sefior Raul Bertelsen Repetto por
los mismos fundamentos por los cuales votaron en contra de

aquella promovida por el Ministro sefior Navarro’ ”.

Como se puede ver, el ministro Juan Colombo y la ministra Ma-
risol Pena no dan razones para explicar este inusitado cambio de cri-
terio entre uno y otro caso. Lo que es peor, el Tribunal no da razones
para senalar de qué manera su decision salvaguarda uno de los mas
preciados pilares del debido proceso: la imparcialidad.

La imparcialidad y su relacion con el debido proceso estan ex-
presamente recogidas en los diversos instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos tanto en el sistema universal (De-
claracion Universal de los Derechos Humanos'®, Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos)'” como en instrumentos regionales
(Convencion Americana de Derechos Humanos' y la Carta Euro-
pea de Derechos Humanos)"!.

La CADH, ratificada por Chile y que se encuentra actualmente
vigente dentro de las garantias judiciales contempladas en su articulo
8.1, dispone que:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas ga-
rantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con ante-
rioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus

108 Articulo 10.
109 Articulo 14
10 Articulo 8.
U Articulo 6.
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derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cual-
quier otro caracter”.

Esta disposicion constituye una piedra angular dentro del siste-
ma interamericano de protecciéon de derechos humanos sobre las
garantias judiciales, pues sienta las bases sobre los requisitos y exi-
gencias que deben satisfacer los procedimientos, de cualquier espe-
cie por un Estado-parte, independiente de la denominaciéon que se
le dé al 6rgano que conoce, lo relevante es advertir la funcién que
desempena'®.

Se entiende que la imparcialidad es aquella en que el juzgador

“carece de interés en los resultados del litigio, es decir, es com-
pletamente independiente de las partes, pues supone que este
no se ve constrefiido por ningun tipo de consideraciones para
favorecer a una en desmedro de la otra™'®.

El estandar sobre lo que constituye imparcialidad fue sentado por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el que en su jurispru-
dencia reiterada desde 1982 senala que ella vela por dos dimensio-
nes: la subjetiva y la objetiva en conformidad con el articulo 6.1 de la
Carta Europea. La primera, radica en advertir si las creencias per-
sonales que pueda tener un juez sobre la materia puedan afectar el
resultado de un juicio y, la segunda, si el juzgador puede ofrecer que
dara las garantias suficientes para un juicio justo'!*.

La imparcialidad no es s6lo una cuestion de manifestacion objeti-
va de imparcialidad que tenga el juzgador sino que la posibilidad de
duda de un posible sesgo que pueda crear un clima de desconfianza
de los ciudadanos en las instituciones cuya labor es la preservacion
del estado de derecho. La Corte IDH ha hecho suyo el estandar de
la Corte Europea en diversos fallos, aun cuando no siempre distinga
con claridad ambos aspectos'®.

12 Cecilia MEDINA, La convencion americana: teoria y jurisprudencia. Vida, integridad perso-
nal. Libertad personal, debido proceso y recurso judicial, San José, Universidad de Chile, Facul-
tad de Derecho, Centro de Derechos Humanos, 2003, p. 293.

115 Alex Carocca PEREZ, Derechos Humanos y Derecho Civil: perspectiva procesal, Santiago,
Centro de Desarrollo Juridico Judicial, 1997, p. 55

"“Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Piersack ». Bélgica, demanda N°
8692/79, sentencia de 1 de octubre de 1982, para. 30. Véase, ademas, capitulo sobre justi-
cia militar y derechos humanos en Chile, de este mismo Informe...

15 MEDINA (n. 108), pp. 300-302.
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Ello qued6 de manifiesto en el caso Herrera Ulloa v. Costa Rica,
en que refiriéndose directamente al estandar por la Corte Europea''®,

la Corte IDH concluye:

“que considera que el derecho a ser juzgado por un juez o
un tribunal imparcial es una garantia fundamental del debi-
do proceso. Es decir, se debe garantizar que el juez o el tri-
bunal en el ejercicio de su funcién como juzgador cuente con
la mayor objetividad para enfrentar el juicio. Esto permite a
su vez, que los tribunales inspiren la confianza necesaria a las
partes en el caso, asi como a los ciudadanos en una sociedad
democratica”'”.

A su vez, la Corte IDH ha establecido en el caso Claude Reyes
contra Chile que:

“El articulo 8.1 de la Convencion no se aplica solamente a
jueces y tribunales judiciales. Las garantias que establece esta
norma deben ser observadas en los distintos procedimientos
en que los 6rganos estatales adoptan decisiones sobre la de-
terminacién de los derechos de las personas, ya que el Esta-
do también otorga a autoridades administrativas, colegiadas o
unipersonales, la funcién de adoptar decisiones que determi-
nan derechos”"®.

Si bien, la Ley Organica Constitucional (ley N° 17.997 ) no esta-
blece normas sobre la inhabilitacion y recusacion de los ministros del
TC, recoge la idea de imparcialidad en el articulo 19°, el que expresa
que constituye un motivo de implicancia, “el hecho de haber emitido
opinién con publicidad o dictamen sobre el asunto concreto actual-
mente sometido a conocimiento del Tribunal”. No se logra advertir
como el TC de Chile establece que podria haber sesgo respecto de
un ministro y no respecto del otro.

El TC, al no dar una senal clara sobre la imparcialidad de sus
miembros, dafia gravemente la confianza que depositan los ciuda-

116 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004.
Serie C N° 107, parr. 170.

17 Corte IDH (n. 116), parr. 171.

"8 Corre IDH. Caso Claude Reyes y otros 2. Chile. Sentencia de 19 de septiembre de
2006. Serie C No. 151, parr. 118.
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danos en el sistema de justicia, el cual no s6lo debe ser transparente
sino, ademas, asegurar que sus decisiones sean razonadas, aun cuan-
do no sean siempre compartidas. Lo importante es que sus decisiones
no sean cuestionadas por su falta de imparcialidad y objetividad. En
este caso, sin embargo, la decision plantea una duda razonable sobre

la imparcialidad del TC'.

!9 Este tema también fue discutido a propésito de la primera presentacion realizada
por los diputados en septiembre de 2006, y fue desestimada, tal como aparece en la parte
final expositiva del fallo en enero de 2007: “En forma previa a la vista, el Ministro Raul
Bertelsen Repetto y el Ministro Enrique Navarro Beltran hicieron presente una situacién
que podria ser constitutiva de implicancia para conocer y decidir el requerimiento de au-
tos. El Tribunal por la unanimidad de todos sus miembros, excluidos los nombrados, y
obrando con sujecion a lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley 17.997, desestimé tal hipo-
tético motivo de implicancia”, TC, Requerimiento de inconstitucionalidad, rol 591-06, 11
de enero de 2007.





