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DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

I. Introduccion

La lucha por la despenalizacion del aborto y su reconocimiento en el
contexto de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, solo
recientemente ha alcanzado un avance con la aprobacion de la ley 21.030
que regula la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales. Sin
embargo, en el corto periodo desde que se inicio su implementacion han
surgido problemas, en particular, considerando el nimero de objetores
de conciencia que sobrepasa el 50% en el pafs y la falta de principios
interpretativos claros de la norma adoptada. Esto Gltimo es sin duda la
expresion del duro proceso de negociacion llevado a cabo, y cuyos claros y
sombras se manifiestan en dicha ley.

La falta de informacion por parte de las mujeres eventuales usuarias del
procedimiento, la obstruccion de facultativos o centros asistenciales y la
falta de médicos especialistas y/o no objetores, también han sido relevados
como problemas por la Mesa de Accion por el Aborto en el monitoreo a la
implementacion de la Ley 21.030y por el Estudio sobre Objecion de Conciencia
realizado por Corporacion Humanas.

Ante ello, hemos querido contribuir, a través de una Guia de Defensa Juridica de
Derechos Sexualesy Reproductivos, a concretar la justicia de género resguardando
y defendiendo los derechos de las mujeres en materia de salud reproductiva,
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GUIA MARCO DE DEFENSA JURIDICA

incorporando una ruta de defensa legal y acompanamiento para mujeres bajo
la Ley 21.030 y para mujeres cuyos abortos son penalizados en la legislacion
chilena por no cumplir con los presupuestos establecidos en la respectiva ley.

En esta guia podran encontrar los principales instrumentos internacionales
que configuran estandares y derechos en materia de derechos sexuales
y reproductivos de las mujeres, jurisprudencia relevante para la defensa
legal y otras resoluciones que emanan de los 6rganos autorizados para la
interpretacion de las normas y supervisores del cumplimiento de tratados de
derechos humanos. La herramienta que ponemos a su disposicion también
incorpora una sistematizacion de la normativa nacional aplicable, estrategias
juridicas diferenciadas segun se trate de la aplicacion de la Ley 21.030 o de
casos de criminalizacion de mujeres en el marco del Codigo Penal. Terminamos
con un anexo denominado “Mapa de objecion de conciencia en Chile”

I1. Sistema Internacional de los Derechos Humanos

A. INTRODUCCION AL SISTEMA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

La nocion de derechos humanos se justifica en la idea de que todas las
personas tienen derechos por el solo hecho de ser tales. Si bien su origen
descansa en la tradicion politica occidental, el proceso de internacionalizacion,
a partir de la constitucion de las Naciones Unidas, es evidente. A partir de Ia
Declaracion Universal de los Derechos Humanos se ha venido desarrollando
un cuerpo normativo amplio que, a traves de la ratificacion de distintos pactos
y convenciones constituyen hoy parte de la legislacion vigente en el pafs.

Todas las constituciones, incluida la chilena, cuentan con mecanismos para
recepcionar los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por los Estados, los que refuerzan, complementan o agregan derechos que
la propia constitucion reconoce. En el caso chileno, el Art. 5 de la Constitucion
de 1980, en su inciso segundo, establece expresamente el deber del Estado
de respetar y promover los derechos humanos: “E/ ejercicio de la soberania
reconoce como limitacion el respeto de los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes’”
A ello cabe agregar el conjunto de derechos y libertades que esta reconoce en
su Art. N°19.
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DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

Los Estados adquieren obligaciones con la ratificacion de los instrumentos
juridicos internacionales. Son los llamados a garantizar y respetar los
derechos que ellos mismos han reconocido. La comunidad internacional, a
traves de sus sistemas de proteccion de los derechos humanos actia, por
tanto, orientandolos en dicho cumplimiento y de manera subsidiaria cuando
los Estados se ven en la imposibilidad o no tienen la voluntad politica para
proteger a las personas ante eventuales violaciones de estos derechos. Asi,
los Estados deben cumplir de buena fe las sugerencias o recomendaciones
que brindan las diferentes instancias de derechos humanos, hacer suyas el
sentidoy alcance que estos dan a las normas de los tratados y, eventualmente,
cumplir con las decisiones que toman frente a las vulneraciones de derechos.
Ademas, frente a los 6rganos internacionales de supervision del cumplimiento
de las obligaciones de derechos humanos, los Estados deben rendir cuentas
informando de sus avances y desafios en el cumplimiento de los tratados
ratificados y vigentes en el pais.

Los principales tratados y convenciones en materia de derechos humanos,
ademas dela Declaracion de Derechos Humanos, son el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion hacia la Mujer, la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion
sobre los Derechos de la Ninez, la Convencion contra la Tortura, otras
Penas o Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Convencion sobre
Derechos de los Trabajadores Migrantes y sus Familiares, la Convencion
de Derechos de Personas con Discapacidad y la Convencion de Derechos
de Personas Adultas Mayores, entre otras. Todas ellas ratificadas por el
Estado de Chile.

1. El Sistema Internacional de Proteccion de Derechos Humanos

Comprende un conjunto de instancias y niveles dentro de Naciones Unidas.
Encabezado por el Consejo de Derechos Humanos, organismo creado por la
Asamblea General de Naciones Unidas en 2006, tiene como funcion evaluar
la situacion de los derechos humanos de todos los Estados Parte de la Carta
de Naciones Unidas y hacer recomendaciones a los Estados involucrados. El
principal mecanismo para llevar a cabo esta mision es el Examen Periodico
Universal (EPU), en que cada uno de los Estados miembros de Naciones Unidas
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son examinados por el Consejo a la luz de sus obligaciones internacionales.
Esto se realiza cada cinco anos, y culmina con un informe de recomendaciones,
cuyo cumplimiento es revisado en el examen siguiente.

El Consejo puede crear procedimientos especiales, que son las llamadas
Relatorias Especiales y/o Grupos de Trabajo o de Expertos que informan al
sistema sobre temas 0 paises especificos contribuyendo al conocimiento y
comprension de nuevas situaciones de riesgo para la vigencia de los derechos
humanos en general 0 en un pais en particular.

Ademas, cada convencion o pacto en materia de derechos humanos crea un
6rgano de supervision para el cumplimiento de los derechos que reconoce.
Se trata de los 6rganos de tratados, los que de manera similar al Consejo
de Derechos Humanos, realizan examenes a los Estados y les hacen
recomendaciones en particular sobre los temas contenidos en el tratado.

2. ElSistema Interamericano De Derechos Humanos

Adicionalmente, diferentes regiones del mundo han organizado sus propios
sistemas de proteccion, siendo uno de ellos el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Se trata de organismos multilaterales que complementan
el sistema internacional y que refuerzan, de acuerdo a las particularidades de
la region la vigencia de los derechos humanos.

En las Américas y como consecuencia de la adopcion de la Carta de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), el sistema interamericano de
derechos humanos esta compuesto por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y la Corte IDH. La CIDH tiene una importante funcion
en la promocion de los derechos humanos, la que realiza a traves de informes
tematicos y/o visitas a los distintos Estados Parte de la Carta de la OEA.
Recibe ademas las denuncias individuales de ciudadanos que no encuentran
la proteccion necesaria frente a las vulneraciones de sus derechos. Realizan
una investigacion y determinan si hay fundamento para que la situacion sea
presentada a la Corte, pudiendo tratar de reparar la violacion de derechos
cometidaatravesdeunAcuerdode Solucion Amistosa con el Estado denunciado.

Los principales instrumentos del sistema interamericano de derechos
humanos son la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
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DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Pacto de San
Salvador”, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra las Mujeres “Convencion de Belem Do Para”, la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, y la Convencion
Interamericana sobre Derechos de las Personas Adultas Mayores, entre otras.

B. OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS

El cimiento base que sostiene todo el sistema universal de derechos
humanos es la Declaracion Universal de Derechos Humanos por parte de
la Asamblea General de las Naciones Unidas del 10 de diciembre de 1948,
la cual fue redactada como ‘“wun ideal comun por el que todos los pueblos
y naciones deben esforzarse”, considerando ademas que “los pueblos de
las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de |la persona
humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se han
declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de
vida dentro de un concepto mds amplio de la libertad”. La Declaracion
Universal, junto con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
forman la Illamada Carta Internacional de Derechos Humanos.

Los Estados Parte de los tratados internacionales de derechos humanos
asumen un conjunto de obligaciones cuando los ratifican. Se trata de las
obligaciones de respetar, garantizar, promover y proteger, las que son tales
para todos los 6rganos del Estado. Respetar implica para el Estado una
conducta inmediata de no intervencion por parte de agentes o funcionarios
de Estado en el goce vy ejercicio de un derecho. Por su parte, garantizar os
derechos humanos significa realizar acciones positivas, concretas, paralograr
el goce y ejercicio de los derechos humanos, asi como investigar, sancionar
y reparar las violaciones perpetradas. La proteccion supone tomar medidas
para que particulares no violen derechos de otros particulares. En este
sentido el Estado debe actuar con la debida diligencia y prevenir eventuales
situaciones vulneratorias o bien contar con los mecanismos que permitan su
resolucion. Por dltimo, la obligacion de promover los derechos humanos dice
relacion con la necesidad de avanzar en la consolidacion de una cultura de
los derechos humanos como base de las sociedades democraticas, a partir
de la educacion, la informacion y la prevencion general.
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C. CARACTERISTICAS DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos se definen de acuerdo al sustento filosofico que los
informa. Pueden ser definidos como derechos subjetivos, expectativas que
se otorgan a las personas en relacion a la accion u omision de los Estados,
las empresas, los poderes facticos y del resto de las personas respecto
a ciertos bienes primarios constitutivos de lo que se considera la dignidad
humana. También pueden ser definidos como derechos universales y, por
ello, indispensables e inalienables, que resultan atribuidos directamente por
las normas juridicas a todos, en cuanto personas. Las diferencias filosoficas
han llevado a una definicion mas contingente que senala que aquellas
pretensiones constitutivas de los derechos humanos son las que se encuentran
fundamentadas por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
En todos los casos, estos derechos o expectativas deben ser protegidas
eficazmente por el Estado.

Hay un conjunto de sus caracteristicas que son propias de los derechos humanos:

© Son universales: Los derechos humanos corresponden a todos los seres
humanos por el solo hecho de serlo. Como consecuencia, estos derechos son
exigibles por todos los seres humanos en cualquier contexto politico, juridico,
social, cultural, espacial y temporal.

€ Son inalienables: Implica una restriccion de dominio de los derechos
humanos, es decir, no se pueden vender ni transmitir la posesion o el uso de
los derechos de ninguna forma.

@ Son indivisibles: Los Estados no estan autorizados a proteger y garantizar
una determinada categoria de derechos humanos en contravencion de otra,
sino que todos merecen la misma atencion y urgencia.

© Son interdependientes: Existe una interrelacion y dependencia reciproca
entre las diferentes categorias de derechos: civiles, politicos, economicos,
sociales y culturales.

© Son integrales: Hay una relacion entre derechos en los actos violatorios.
Cuando se violenta un derecho es muy probable que también otros sean
vulnerados.

© Son absolutos: Los derechos humanos pueden desplazar cualquier otra
pretension moral o juridica, colectiva o individual, que no tenga el caracter de
derecho humanao.
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También difieren de otros derechos al momento de su aplicacion, esto es, a la
hora de evaluar el cumplimiento de las obligaciones generales del Estado en
relacion con un derecho en particular. Los principios que rigen a los derechos
humanos son:

© Principio de no discriminacion: Todos los derechos humanos y Ias propias
obligaciones deben ser entendidos y realizados a la luz de dicho principio, el
cual debe guiar y limitar la conducta estatal y la de los particulares. Tanto
particulares como agentes estatales deben conformar su conducta sin
distinguir por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica
o0 de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento, 0
cualquier otra condicion social.

© Principio de progresividad y prohibicion de regresividad: La progresividad
implica la gradualidad y el progreso en el cumplimiento de las obligaciones de
los Estados en materia de derechos humanos. El primero nos senala que la
efectividad de los derechos no se logra de una vez y para siempre, Sino que
se trata de un proceso a largo plazo, y el segundo fija que el disfrute de los
derechos siempre debe mejorar. De manera complementaria, la prohibicion de
regresividad indica que una vez logrado el avance en el disfrute de los derechos,
el Estado no podra -salvo en ciertas circunstancias justificadas- disminuir el
nivel alcanzado.

© Principio de maximo uso de recursos disponibles: Se encuentra
estrechamente vinculado con la progresividad de los derechos y refiere a una
asignacion apropiada de recursos para la realizacion de los derechos humanos.

© Principio pro persona: Frente a la disyuntiva interpretativa de qué alcance
darle al derecho, la respuesta es siempre aquella mas amplia y, frente a
una eventual restriccion, la respuesta debera siempre ser la mas restrictiva.
Siempre se busca aquello que contribuye a beneficiar a las personas en
téerminos de goce y ejercicio de sus derechos.

D. TRATADOS, ORGANISMOS VIGILANTES Y VIGENCIA EN CHILE

Acontinuacion se presenta un resumen de los tratados y organismos vigilantes
respectivos a los que resultara Gtil recurrir para efectos de contextualizar los
estandares internacionales de derechos humanos en materia de aborto, todos
con sus respectivos anos de ratificacion por el Estado chileno.
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Tratado

Organismo vigilante

Ratificado por Chile y fecha de
publicacién

Declaracion Universal de
Derechos Humanos

Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos

Comité de Derechos Humanos
(CCPR)

Si. 29 de abril de 1989,
incluyendo protocolos
adicionales (1992 y 2008).

Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y
Culturales

Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y
Culturales (CESCR)

Si. 27 de mayo de 1989

Convencion para la Elimi-
nacion de la Discriminacion
Racial

Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial
(CERD)

Si. 12 de noviembre de 1971,
incluyendo competencia para
recibir denuncias individuales.

Convencién para la
Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer

Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW)

Si. 9 de diciembre de 1989

Convencion contra la tortura
y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes

Comité Contra la Tortura (CAT)

26 de noviembre de 1988,
incluyendo protocolo adicional
(2008).

Convencion de los Derechos
del Nino

Comité de los Derechos del
Nifo (CRC)

Si. 27 de diciembre de 1990,
incluyendo protocolos
adicionales (2003 y 2015)

Convencion sobre
los Derechos de las
Personas con Discapacidad

Comité sobre los derechos de
las personas con discapacidad
(CRPD)

Si. 17 de setiembre de
2008, incluyendo protocolo
facultativo.

Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre

Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH)

Convencion Americana sobre
Derechos Humanos

Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH)

Si. 5 de enero de 1991.

Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionary
Erradicar la Violencia contra
la Mujer (Convencién de
Belém do Parad)

Comisién Interamericana de

Derechos Humanos (CIDH) Y

Comision Interamericana de
Mujeres (CIM)

Si. 11 de noviembre de 1998.

Convencién Interamericana para
Preveniry Sancionar la Tortura

Comision Interamericana de
Derechos Humanos

Si. 26 de noviembre de 1988.

Convencion Interamericana
para la eliminacién de todas
las formas de discriminacion
contra las personas con
discapacidad

Comisién Interamericana de
Derechos Humanos

Si. 20 de junio de 2002.

Convencion Interamericana
contra toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia

Comision Interamericana de
Derechos Humanos

No. Suscrita el 22 de octubre
de 2015.
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II1. Principales Estandares Internacionales En Materia
De Aborto

Enmateria de aborto, cabe referira un ntcleo basico de derechos humanos que
los Estados -incluido el Estado de Chile- se encuentran obligados a respetar,
promovery garantizar conforme a los tratados internacionales vigentes, y a la
interpretacion definida por los organismos internacionales competentes. Estos
son el derecho a la vida, integridad fisica y psiquica; el derecho a la salud; el
derecho a la vida privaday, por tanto, a la confidencialidad; reforzados todos
por el principio de igualdad y no discriminacion, pilar del derecho internacional
de los derechos humanos.

A. DERECHO ALAVIDA, A LA INTEGRIDAD FiSICA Y PSiQUICA
1. Tratados internacional que reconocen este derecho
Declaracion Universal de Derechos Humanos:

Articulo 1: Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 3: Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la sequridad
de su persona.

Articulo 5: Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
Inhumanos o degradantes.

Convencion Americana de Derechos Humanos:

Articulo 4. Derecho a la vida:

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Articulo 5. Derecho a la integridad personal:

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica
y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes. Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano.

~ 13 ~
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

Articulo 6.1: El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este
derecho estard protegido por la ley. Nadie podrd ser privado de la vida
arbitrariamente.

Articulo 7: Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre
consentimiento a experimentos meédicos o cientificos.

2. Interpretacion de los 6rganos de tratado

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) hace un
reconocimiento explicito del derecho a la igual dignidad y derechos de Ias
personas a partir de su nacimiento, lo que resulta relevante para fijar el
momento en que se reconocen la dignidad humanay la titularidad de derechos
a las personas. Ello explicitamente esta referido al nacimiento, momento en
el que se constituyen como personas.

Pero, si bien es cierto que la titularidad de dignidad y derechos se inicia con el
nacimiento, existe una controversia en Chile respecto del alcance del Articulo
41 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. En efecto, la frase “en
general, a partir de la concepcion” ha sido entendida por algunos sectores
conservadores en el sentido de que la titularidad de derechos se iniciaria al
momento de la concepcion.

Ahora bien, si recurrimos a los trabajos preparatorios del Pacto de San
José, podemos ver que al momento del debate lo que se buscaba entre los
Estados partes era resguardar la diversidad de legislaciones en torno al
derecho a la vida relativo el momento en el que se reconoce, consensuando
otorgar espacio también para aquellas legislaciones que ya en esa época
consideraban la posibilidad de la interrupcion del embarazo, razon por la que
el enunciado citado no podria significar una prohibicion del reconocimiento
al derecho al aborto.

A esta tension se suma la que surge del preambulo de la Convencion de los
Derechos del Nino/a que dicta: “Teniendo presente que, como se indica en la
Declaracion de los Derechos del Nino, “el nifio, por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después del nacimiento.”
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Pero es necesario aclarar que dicha expresion en ningln caso podria ser una
justificacion para prohibir la legislacion sobre la interrupcion voluntaria del
embarazo, ya que si bien considera una necesaria proteccion juridica previa
y posterior al nacimiento, no establece que deba ser exactamente el mismo
estatus de proteccion.

Mas aln, para los 6rganos de supervision de tratados de derechos humanos,
el derecho a la vida no es un derecho absoluto y se han manifestado
positivamente respecto a la interrupcion del embarazo en determinadas
circunstancias, mostrando coherencia entre la titularidad de derechos vy la
posibilidad de interrumpir un embarazo. Asi, dicha interrupcion es justificada
en aras de garantizar, entre otros, el derecho a la vida de las mujeres, puesto
que para todos los efectos, el producto de la concepcion no es considerado
persona, circunstancia que se verificaria con el nacimiento.

Este es el razonamiento que utiliza el Comité de Derechos Humanos en la
Observacion General N° 36 sobre el articulo 6 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, relativo al derecho a la vida:

‘[..] 9 Aunque los Estados partes pueden adoptar medidas destinadas a
reglamentar la interrupcion voluntaria del embarazo, dichas medidas no
deben resultar en la vulneracion del derecho a la vida de la mujer o nina
embarazada o de sus otros derechos en virtud del Pacto. Por lo tanto, las
restricciones que limiten la capacidad de las mujeres para someterse a un
aborto no deben, entre otras cosas, poner en peligro sus vidas ni exponerlas
a dolores o sufrimientos fisicos o psiquicos por cuanto ello supondria una
vulneracion del articulo 7 del Pacto, una discriminacion o interferencia
arbitraria en su vida privada. Los Estados partes deben facilitar un acceso
sequro al aborto legal cuando la vida la salud de las mujeres y ninas esta
en riesgo, o cuando llevar a término el embarazo causaria a la mujer o
nina graves dolores o sufrimientos, especialmente cuando el embarazo es
producto de violacion o incesto, o es inviable. Ademas, los Estados partes no
deben reqular el embarazo ni el aborto de manera contraria a su deber de
velar por que las mujeres no tengan que recurrir a abortos insequros, Yy en
consecuencia, deben revisar sus leyes sobre aborto. [..]” (CCPR/C/GC/36)

A estos fines, el mismo Comité solicita a los Estados, en la Observacion
General N°28, que brinden informacion en relacion con el acceso al aborto
en condiciones de seguridad en casos de violacion, y también acerca de las
medidas para impedir el aborto y la esterilizacion forzada. (HRI/GEN/1/
Rev.9 (Vol. I)).
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En esa misma linea, complementa el Comité contra la Tortura, argumentado
que desde la perspectiva de Ia obligacion de los Estados de no permitir el
trato cruel, inhumano y degradante ni la tortura para ninguna persona,
especialmente mujeres, la prohibicion del aborto violaria dicho mandato. Asi,
recomienda que se “despenalicen el aborto y garanticen el acceso al aborto
legal y sequro, como minimo en los casos de violacion, incesto y deficiencia
fetal grave o mortal, y cuando la vida o la salud fisica o mental de la madre
esté en peligro” (A/HRC/31/57, 2016).

Por su parte, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
ya en la Recomendacion General N2 24 sobre la mujer y la salud, establece
como obligaciones y deberes de los Estados Parte:

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

Como conclusion de lo dicho anteriormente, se puede sostener que:

‘[.] si bien la CEDAW no contiene una norma expresa en que autorice o
prescriba el aborto como ejercicio de un derecho humano de la mujer, el
Comite ha interpretado que existe una exigencia en tal sentido bajo ciertas
circunstancias, fundandose en la proteccion de la vida e integridad fisica y
siquica de las mujeres. Por lo mismo, ha senalado en reiteradas oportunidades
su preocupacion por la existencia de legislaciones excesivamente restrictivas
en materia de aborto, particularmente respecto de los casos de violacion,
incesto y riesgo para la salud o vida de la madre.” (BCN, 2016, p.6)

B. DERECHO A LA SALUD

1. Tratados internacional que reconocen este derecho

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales:
Articulo 12

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.
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Convencion sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer:

Articulo 10

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacion contra la mujer, a fin de asequrarle la igualdad de derechos
con el hombre en la esfera de la educacion y en particular para asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:

h) Acceso al material informativo especifico que contribuya a asequrar la
salud y el bienestar de la familia, incluida la informacion y el asesoramiento
sobre planificacion de la familia.

Articulo 12

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

Convencion sobre Derechos de Niios y Nifas:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto
nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades
y la rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar
que ningun nino sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios
sanitarios:

d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres.

2. Interpretacion de los organos de tratado

En relacion al derecho a la salud, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales lo ha definido en su Observacion General N° 14, de Ia siguiente
forma:

‘3. El derecho a la salud esta estrechamente vinculado con el ejercicio de
otros derechos humanos y depende de esos derechos, que se enuncian en la
Carta Internacional de Derechos, en particular el derecho a la alimentacion, a
la vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad humana, a la vida, a la no
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discriminacion, a la igualdad, a no ser sometido a torturas, a la vida privada,
al acceso a la informacion y a la libertad de asociacion, reunion y circulacion.
Esos y otros derechos y libertades abordan los componentes integrales del
derecho a la salud”

“11. El Comité interpreta el derecho a la salud, definido en el apartado 1 del
articulo 12, como un derecho inclusivo que no sélo abarca la atencion de salud
oportuna y apropiada sino también los principales factores determinantes
de la salud, como el acceso al aqua limpia potable y a condiciones sanitarias
adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una nutricion
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. Otro
aspecto importante es la participacion de la poblacion en todo el proceso de
adopcion de decisiones sobre las cuestiones relacionadas con la salud en los
planos comunitario, nacional e internacional.”

“14. La disposicion relativa a ‘la reduccion de la mortinatalidad y de la
mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios” (apartado a) del pdrrafo
2 del articulo 12)se puede entender en el sentido de que es preciso adoptar
medidas para mejorar la salud infantil y materna, los servicios de salud
sexuales y genésicos, incluido el acceso a la planificacion de la familia, la
atencion anterior y posterior al parto, los servicios obstétricos de urgencia y
el acceso a la informacion, asi como a los recursos necesarios para actuar con
arreglo a esa informacion”

21.[..] El ejercicio del derecho de la mujer a la salud requiere que se supriman
todas las barreras que se oponen al acceso de la mujer a los servicios de
salud, educacion e informacion, en particular en la esfera de la salud sexual y
reproductiva.” (E/C12/2000/4)

Ademas, en su Observacion General N° 22 establece el alcance de la salud
sexual y reproductiva, incorporandolo como parte del derecho a la salud, y
reconoce también su indivisibilidad respecto de otros derechos humanos:

“1. El derecho a la salud sexual y reproductiva es una parte integrante del
derecho a la salud consagrado en el articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales [..]"
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‘5. Elderecho ala salud sexual y reproductiva implica un conjunto de libertades
y derechos. Entre las libertades figura el derecho a adoptar decisiones y hacer
elecciones libres y responsables, sin violencia, coaccion ni discriminacion, con
respecto a los asuntos relativos al propio cuerpo y la propia salud sexual y
reproductiva. Entre los derechos cabe mencionar el acceso sin trabas a toda
una serie de establecimientos, bienes, servicios e informacion relativos a la
salud, que asegure a todas las personas el pleno disfrute del derecho a la
salud sexual y reproductiva en virtud del articulo 12 del Pacto.”

“10. El derecho a la salud sexual y reproductiva también es indivisible e
interdependiente respecto de otros derechos humanos. Estd intimamente
ligado a los derechos civiles y politicos que fundamentan la integridad fisica
y mental de las personas y su autonomia, como los derechos a la vida; a la
libertad y la sequridad de la persona; a no ser sometido a tortura ni otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, la privacidad y el respeto por la
vida familiar; y la no discriminacion y la igualdad. Por ejemplo, la falta de
servicios de atencion obstétrica de emergencia o la negativa a practicar
abortos son causa muchas veces de mortalidad y morbilidad materna,
que, a su vez, son una violacion del derecho a la vida o la sequridad, y, en
determinadas circunstancias, pueden constituir tortura o tratos crueles,
inhumanos o degradantes.”

28. [.JLa prevencién de los embarazos no deseados y los abortos en
condiciones de riesgo requiere que los Estados adopten medidas legales y
de politicas para garantizar a todas las personas el acceso a anticonceptivos
asequibles, sequros y eficaces y una educacion integral sobre la sexualidad,
en particular para los adolescentes; liberalicen las leyes restrictivas del
aborto,; garanticen el acceso de las mujeres y las ninas a servicios de aborto
sin riesgo y asistencia de calidad posterior a casos de aborto, especialmente
capacitando a los proveedores de servicios de salud; y respeten el derecho
de las mujeres a adoptar decisiones auténomas sobre su salud sexual y
reproductiva.” (E/C12/GC/22)

En términos de las obligaciones que deben cumplir los Estados Parte en
relacion con la salud fisica y mental, el Comité ha establecido que estos
deben garantizarla especificamente cuando se trata de victimas de violencia
sexual y domeéstica, incluyendo entre los servicios de salud minimos, aquellos
destinados a un aborto sin riesgos:
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‘45. La obligacion de cumplir requiere que los Estados adopten las medidas
legislativas, administrativas, presupuestarias, judiciales, promocionales
y de otro tipo apropiadas para dar plena efectividad al derecho a la salud
sexual y reproductiva . Los Estados deben tener como objetivo asequrar el
acceso universal sin discriminacion a todas las personas, entre ellas las que
pertenezcan a grupos desfavorecidos y marginados, a toda una serie de
servicios de atencion de la salud sexual y reproductiva de buena calidad,
en particular la atencion de la salud materna; la informacion y los servicios
de anticoncepcion; la atencion para el aborto sin riesgo; y la prevencion, el
diagnostico y el tratamiento de la infecundidad, los canceres del aparato
reproductor, las infecciones de transmision sexual y el VIH/SIDA, en particular
con medicamentos genéricos. Los Estados deben garantizar la atencion de la
salud fisica y mental a las victimas de la violencia sexual y domeéstica en todas
las situaciones, en particular el acceso a servicios de prevencion posterior
a las agresiones, anticonceptivos de emergencia y servicios de aborto sin
riesgo.” (E/C12/GC/22)

Y en lo relativo a no discriminacion en materia de derecho a la salud, agrega:

“34. Los Estados partes tienen la obligacion de eliminar la discriminacion
contra las personas y grupos y de garantizar su igualdad por lo que respecta
al derecho a la salud sexual y reproductiva. Ello requiere que los Estados
deroguen o reformen las leyes y las politicas que anulen o menoscaben la
capacidad de personas y grupos determinados para hacer efectivo su derecho
a la salud sexual y reproductiva. Hay muchas leyes, politicas y prdacticas que
socavan la autonomia y el derecho a la igualdad y la no discriminacion en el
pleno disfrute del derecho a la salud sexual y reproductiva, por ejemplo la
penalizacién del aborto o las leyes restrictivas al respecto.”(E/C12/GC/22)

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer en la
Recomendacion General N° 24 sobre la mujer y la salud, establece como
obligaciones y deberes de los Estados Parte:

“14. La obligacion de respetar los derechos exige que los Estados Partes
se abstengan de poner trabas a las medidas adoptadas por la mujer para
consequir sus objetivos en materia de salud [..] como las leyes que penalizan
ciertas intervenciones medicas que afectan exclusivamente a la mujer y
castigan a las mujeres que se someten a dichas intervenciones’
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Luego, tambien se refiere al acceso a la salud en materia de derechos sexuales
y reproductivos en la Recomendacion General N° 35 relativa a violencia por
razones de género contra la mujer, expresando:

“18. Las violaciones de la salud y los derechos sexuales y reproductivos de la
mujer, como la esterilizacion forzada, el aborto forzado, el embarazo forzado,
la tipificacion como delito del aborto, la denegacion o la postergacion del
aborto sin riesqo y la atencion posterior al aborto, la continuacion forzada
del embarazo y el abuso y el maltrato de las mujeres y las ninas que buscan
informacion sobre salud, bienes y servicios sexuales y reproductivos, son
formas de violencia por razén de género que, sequn las circunstancias, pueden
constituir tortura o trato cruel, inhumano o degradante. (CEDAW/C/GC/35)

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nino/a en relacion al derecho a la
salud ha senalado que:

‘56. En vista de las altas tasas mundiales de embarazo en la adolescencia
y de los consiguientes riesgos de morbilidad y mortalidad, los Estados han
de velar por que los sistemas y servicios sanitarios puedan atender las
necesidades de los adolescentes en materia de salud sexual y reproductiva,
incluso mediante servicios de planificacion familiar y aborto en condiciones
de sequridad. Los Estados deben procurar que las ninas puedan tomar
decisiones auténomas y fundamentadas sobre su salud reproductiva Debe
prohibirse la discriminacion de las adolescentes que se quedan embarazadas,
como cuando se las expulsa de la escuela, y deben ofrecerse oportunidades
de educacion permanente.” (CRC/C/GC/15)

Recomienda asimismo que en el caso de ninas y adolescentes, junto con
facilitar la informacion y acceso a metodos de anticoncepcion, garanticen el
acceso al aborto como parte del ejercicio del derecho a la salud aun cuando
este no sea legal:

‘69 [..] Los Estados deben velar por que no se prive a los adolescentes de
ninguna informacion o servicios en materia de salud sexual y reproductiva
como consecuencia de objeciones de conciencia de los proveedores.”

“70. Los metodos anticonceptivos a corto plazo, como los preservativos, 10s
métodos hormonales y los anticonceptivos de emergencia, deben estar a
disposicioninmediata de los adolescentes sexualmente activos. También deben
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facilitarse métodos anticonceptivos permanentes y a largo plazo. El Comité
recomienda que los Estados garanticen el acceso al aborto en condiciones
de sequridad y a servicios posteriores al aborto, independientemente de si el
aborto es en si legal.” (CRC/C/GC/15)

Finalmente, el Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes (2016), destaca:

“44. En otros casos, las mujeres y las nifas se enfrentan a considerables
dificultades para acceder a los servicios de aborto legal por las trabas
administrativas y burocraticas, la negativa por parte de los profesionales
sanitarios a respetar los protocolos médicos que garantizan los derechos
Juridicos, asi como por las actitudes negativas y la incompetencia o el
desinterés oficiales (A/HRC/22/53). Denegar el acceso al aborto sequro y
someter alas mujeres y ninas a actitudes humillantes y sentenciosas en esas
situaciones de extrema vulnerabilidad y en las que es esencial acceder en el
plazo debido a la asistencia sanitaria equivale a tortura y malos tratos. Los
Estados tienen la obligacion afirmativa de reformar las leyes restrictivas
sobre el aborto que perpetdan la tortura y los malos tratos al negar a las
mujeres el acceso al aborto y la asistencia en condiciones de seguridad.
Sigue siendo motivo de preocupacion que se limite o se condicione el acceso
a la asistencia médica en los abortos, especialmente cuando se niega
tal asistencia con el fin intolerable de imponer un castigo u obtener una
confesion (A/HRC/22/53). En particular, la prdctica de obtener confesiones,
para emplearlas en juicios, de mujeres que precisan asistencia medica
urgente tras haberles practicado un aborto clandestino es constitutiva de
tortura o malos tratos.” (A/HRC/31/57)

C. DERECHO A LA VIDA PRIVADA
1. Tratados internacional que reconocen este derecho
Declaracion universal de los derechos humanos:

Articulo 12: Nadie serd objeto de injerencias en su domicilio o su
correspondencia.

(..) Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales injerencias
o0 ataques
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos:

Articulo 11

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, en la de su familia, en su correspondencia, (...) 3. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

Articulo 17

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra
y reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias
0 es0s ataques.

Convencion sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la mujer:

Articulo 16

1. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas adecuadas para eliminar
la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con
el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, asequrardn en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:

e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus
hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la
educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos.

2. Interpretacion de los organos de tratado

El derecho a la privacidad contemplado en los tratados internacionales
consideran, en primer lugar, el derecho a vivir exento de injerencias o
agresiones ilegales o arbitrarias de parte de terceros o de 6rganos estatales
y, por otro lado, el derecho a construir y desarrollar la vida segun las propias
creencias y convicciones, incluyendo en este ambito las decisiones sobre Ias
decisiones sexuales y reproductivas. En este sentido, la salud reproductiva es
parte de la esfera privaday, por tanto, del espacio de la toma de decisiones en
torno a la sexualidad y reproduccion.

~ 23 ~




GUIA MARCO DE DEFENSA JURIDICA

Asi se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos, expresando que:

"20. ...0Otro ambito en que puede ocurrir que los Estados no respeten la vida
privada de la mujer guarda relacion con sus funciones reproductivas, como
ocurre, por ejemplo, cuando se exige que el marido dé su autorizacion para
tomar una decision respecto de la esterilizacion, cuando se imponen requisitos
generales para la esterilizacion de la mujer, como tener cierto numero de
hijos o cierta edad, o cuando los Estados imponen a los médicos y a otros
funcionarios de salud la obligacion de notificar los casos de mujeres que
se someten a abortos. En esos casos, pueden estar en juego también otros
derechos amparados en el Pacto, como los previstos en los articulos 6 y 7. [..]"
(HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1))

Asimismo, el Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez (2013), expresa:

‘46. Los organos internacionales y regionales de derechos humanos han
empezado a reconocer que los malos tratos infligidos a mujeres que solicitan
servicios de salud reproductiva pueden causar enormes y duraderos
sufrimientos fisicos y emocionales, provocados por motivos de género.
Ejemplos de esas violaciones son el maltrato y la humillacion en entornos
institucionales; las esterilizaciones involuntarias,; la denegacion del acceso
a servicios autorizados de salud como el aborto y la atencion posaborto;
las esterilizaciones y abortos forzosos; la mutilacion genital femenina;
las infracciones del secreto médico y de la confidencialidad en entornos
de atencion de la salud, como las denuncias de mujeres presentadas por
personal médico cuando hay pruebas de la realizacion de abortos ilegales,
y la practica de intentar hacer confesar a una mujer como condicion para
que reciba un tratamiento médico que podria salvar su vida después de un
aborto” (A/HRC/22/53)

En 2016, el Relator Especial de Naciones Unidas para la Tortura, en el informe
de 5 de enero de 2016 senal6 que los Estados no pueden supeditar el acceso
a la salud por interrupcion del embarazo a la confesion de las mujeres que lo
habian practicado clandestinamente entendiendo que esta practica podria ser
constitutiva de tortura, tratos crueles o degradantes. Ademas, previno a los
Estados de utilizar las confesiones extraidas de esta forma en juicios e incluso
la obligacion de anular las condenas obtenidas bajo coaccion.
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Expresa el parrafo 44:

‘[.] Los Estados tienen la obligaciéon afirmativa de reformar las leyes
restrictivas sobre el aborto que perpetdan la tortura y los malos tratos al
negar a las mujeres el acceso al aborto y la asistencia en condiciones de
sequridad. Sigue siendo motivo de preocupacion que se limite o se condicione
el acceso a la asistencia médica en los abortos, especialmente cuando se
niega tal asistencia con el fin intolerable de imponer un castigo u obtener una
confesion (A/HRC/22/53). En particular, la prdctica de obtener confesiones,
para emplearlas en juicios, de mujeres que precisan asistencia meédica urgente
tras habérseles practicado un aborto clandestino es constitutiva de tortura o
malos tratos.” (A/HRC/31/57)

En virtud de estos estandares, podemos afirmar que la denuncia de mujeres
por parte de los profesionales de la salud cuando presentan supuestos signos
de aborto, constituye una violacion del derecho a la vida privada, ademas
de una violacion al derecho a no autoincriminarse, generando un temor que
muchas veces disuade a las mujeres de acercarse a centros de atencion medica
oportunamente.

D. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
1. Tratados internacional que reconocen este derecho

Declaracion universal de los derechos humanos:

Articulo 1

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y,
dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros.

Articulo 2

Toda personatiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion,
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento
o0 cualquier otra condicion.
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Articulo 7.

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a iqual proteccion
de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion
que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion.

Articulo 10

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal.

Convencion Americana de Derechos Humanos:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
gjercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
0 de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

Articulo 24.

lgualdad ante la Ley Todas las personas son iquales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:

Articulo 2.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el
egjercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

Articulo 3
Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asequrar a los
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hombres y a las mujeres iqual titulo a gozar de todos los derechos econémicos,
sociales y culturales enunciados en el presente Pacto.

Articulo 10: Proteccién de las madres, a la familia y ninos y adolescentes.
Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en
favor de todos los nifnos y adolescentes, sin discriminacion alguna por
razon de filiacion o cualquier otra condicion. Debe protegerse a los nifos
y adolescentes contra la explotacion econdmica y social. Su empleo en
trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se
corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, sera sancionado por la
ley. Los Estados deben establecer también limites de edad por debajo de los
cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano
de obra infantil.

Pacto de Derechos Civiles y Politicos:

Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su
territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion economica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

Articulo 3

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a
hombres y mujeres la iqualdad en el goce de todos los derechos civiles y
politicos enunciados en el presente Pacto.

Articulo 26

Todas las personas soniquales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a
igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacion
y garantizard a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
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discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion economica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

Convencion sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion:

Articulo 1

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

Articulo 2

Los Estados Partes condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus
formas, convienen en sequir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
una politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer y, con
tal objeto, se comprometen a:

a) Consagrar, si atn no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en
cualquier otra legislacion apropiada el principio de la igualdad del hombre
y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la realizacion
practica de ese principio;

b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro cardcter, con las
sanciones correspondientes, que prohiban toda discriminacion contra la
mujer;

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

d) Abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacién contra
la mujer y velar por que las autoridades e instituciones publicas actuen de
conformidad con esta obligacion;
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e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra
la mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas;

f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de cardcter legislativo, para
modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan
discriminacion contra la mujer;

g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan
discriminacion contra la mujer.

Articulo 3

Los Estados Partes tomaran en todas las esferas, y en particular en las esferas
politica, social, economica y cultural, todas las medidas apropiadas, incluso de
caracter legislativo, para asequrar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer,
con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre.

Articulo 12

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

Articulo 15
1. Los Estados Partes reconoceran a la mujer la igualdad con el hombre ante
la ley.

Articulo 16

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar
la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con
el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, asegurardn en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:

e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus
hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la
educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos;
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2. Interpretacion de los organos de tratado

Los tratados internacionales configuran sus estandares siempre desde la
perspectiva de la igualdad y no discriminacion, en particular, entre hombres
y mujeres. Por esta razon se establece y recomienda medidas a tomar por
los Estados que permitan erradicar las formas de discriminacion en el trato,
la atencion y el acceso a estos estandares en materia de derechos sexuales y
reproductivos.

De esta forma y de manera general, la Observacion General N*18 del Comité
de Derechos Humanos, afirma:

“1. La no discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la iqgual proteccion
de la ley sin ninguna discriminacion constituye un principio basico y general
relativo a la proteccion de los derechos humanos.”

‘6. El Comité toma nota de qgue en el Pacto no se define el término
“discriminacion” ni se indica qué es lo que constituye discriminacion. Sin
embargo, en el articulo 1de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial se establece que la expresion
“discriminacion racial” denotara toda distincion, exclusion, restriccion o
preferencia basadas en motivos de raza, color, linaje u origen nacional
0 étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, economica,
social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica. De igual manera,
en el articulo 1de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer se establece que la expresion “discriminacion
contra la mujer” denotard toda distincion, exclusion o restriccion basada
en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
economica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.”

Por otra parte, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, en la Recomendacion General N° 28, relativa al articulo 2 del tratado que
vigila, se ha manifestado sobre los alcances de la igualdad y no discriminacion:
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‘3. La Convencion forma parte de un amplio marco juridico internacional de
derechos humanos cuyo objetivo es aseqgurar el goce de todos los derechos
humanos portodas las personas y eliminar todas las formas de discriminacion
contra la mujer por motivos de sexo y género.”

‘9. Segun el articulo 2, los Estados partes deben ocuparse de todos
los aspectos de sus obligaciones juridicas en virtud de la Convencion
para respetar, proteger y hacer cumplir el derecho de la mujer a la no
discriminacion y al goce de la igualdad. La obligacion de respetar requiere
que los Estados partes se abstengan de elaborar leyes, politicas, normas,
programas, procedimientos administrativos y estructuras institucionales
que directa o indirectamente priven a la mujer del goce de sus derechos
civiles, politicos, economicos, sociales y culturales en pie de igualdad con
el hombre. La obligacion de proteger requiere que los Estados partes
protejan a la mujer contra la discriminacion por parte de actores privados
y adopten medidas directamente orientadas a eliminar las prdcticas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que alimenten los prejuicios
y perpetuen la nocion de inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos y los roles estereotipados de los hombres y las mujeres. La obligacion
de cumplir requiere gue los Estados partes adopten una amplia gama
de medidas para asegurar que la mujer y el hombre gocen de jure y de
facto de los mismos derechos, incluida, cuando proceda, la adopcion de
medidas especiales de cardcter temporal de conformidad con el parrafo 1
del articulo 4 de la Convencion y la Recomendacion general N¢ 25 relativa
a las medidas especiales de cardcter temporal (pdrrafo 1 del articulo 4 de
la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer). Esto entrana obligaciones en cuanto a los medios o las
conductas y obligaciones en cuanto a los resultados. Los Estados partes
deben tener en cuenta que han de cumplir con sus obligaciones juridicas con
todas las mujeres mediante la formulacion de politicas, programas y marcos
institucionales de caracter publico que tengan por objetivo satisfacer las
necesidades especificas de la mujer a fin de lograr el pleno desarrollo de su
potencial en pie de igualdad con el hombre.” (CEDAW/C/GC/28)

También hace una alusion especifica a como este principio de igualdad y no
discriminacion se entiende respecto de la igualdad de derechos de las ninas,
afirmando:
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‘21 En particular, los Estados partes estan obligados a promover la igualdad
de los derechos de las ninas, dado que estan comprendidas en la comunidad
mas amplia de las mujeres y son mas vulnerables a la discriminacion en el
acceso a la educacion basica, asi como a la trata de personas, el maltrato, la
explotacion ylaviolencia. Todas estas situaciones de discriminacion se agravan
cuando las victimas son adolescentes. Por lo tanto, los Estados deberdn
prestar atencién a las necesidades especificas de las nifas (adolescentes)
ofreciéndoles educacion sobre salud sexual y reproductiva y llevando a cabo
programas para prevenir el VIH/SIDA, la explotacion sexual y el embarazo
precoz” (CEDAW/C/GC/28)

IV. Jurisprudencia Internacional

Las cortes internacionales y los comités de vigilancia de los tratados de
derechos humanos, en muchos casos se han convertido en la Unica opcion
de denuncia y reparacion para mujeres que han sido victimas de violacion de
sus derechos reproductivos. Este ejercicio en sede internacional ha permitido
establecer estandares cada vez mas claros respecto a las normativas
nacionales que deben adoptarse en materia de aborto. Esto ha permitido un
desarrollo mas profundo de las exigencias y desafios que tienen actualmente
los Estados en materia de derechos humanos en general y de derechos
sexuales y reproductivos en particular.

A continuacion se presentan algunos casos abordados en sede internacional
que refieren al derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo, derecho a la
vida privada, derecho a la salud, a la vida y la integridad fisica y psiquica, que
pueden resultar de utilidad para las defensas en estas materias.
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A. COMITE CEDAW, 2005: VIOLACION DE LOS ARTICULOS 2, 7,17 Y 24 DEL
PACTO DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Causa Comité de Derechos Humanaos.
Comunicacion N°1153/2003, K. L. vs Perl
Dictamen de 24 de octubre de 2005
CCPR/C/85/D/1153/2003

Hechos
La autora quedd embarazada en marzo de 2001, cuando tenia 17 afnos
de edad. El 27 de junio de 2001 se le realiz6 una ecografia en el Hospital
Nacional Arzobispo Loayza de Lima, dependiente del Ministerio de Salud.
Del examen se establecio que se trataba de un feto anencefalico.

El 3 de julio de 2001, el Doctor Ygor Pérez Solf, medico ginecobstetra del
Hospital Nacional Arzobispo Loayza de Lima, inform6 a la autora sobre la
anomalia que sufria el feto y los riesgos contra su vida en caso de continuar
con el embarazo. El doctor Pérez le sefaldé que tenia dos opciones:
continuar o interrumpir la gestacion; recomendandole la interrupcion
mediante un legrado uterino uterino. La autora decidio interrumpir el
embarazo, por lo cual se le practicaron los estudios clinicos necesarios, los
cuales confirmaron el padecimiento del feto

El 24 de julio de 2001, el Doctor Maximiliano Cardenas Diaz, Director del
Hospital, respondi6 por escrito, que no era posible realizar la interrupcion
de la gestacion, por cuanto hacerlo serfa contravenir a las normas legales,
ya que de conformidad con lo establecido en el articulo 120 del Codigo
Penal, el aborto era reprimido

El 16 de agosto de 2007, la Sefiora Amanda Gayoso, Asistente Social adscrita
al Colegio de Asistentes Sociales del Per(, realizd una evaluacion del caso
y concluy6 que se recomendaba la intervencion médica para interrumpir el
embarazo "ya que de continuar solo se prolongaria la angustia e inestabilidad
emocional de Karen y su familia” Sin embargo, la intervencion no se realizo
debidoalanegativadelosfuncionariosmédicosadscritosal Ministeriode Salud.

El 20 de agosto de 2001, la Doctora Marta B. Renddn, médico psiquiatra
adscrita al Colegio Médico Peruano rindié un informe medico psiquiatrico
de la autora, concluyendo que: “el presunto principio de la beneficencia
para el feto ha dado lugar a maleficencia grave para la madre,

El13 de enero de 2002, con una demora de tres semanas respecto a la fecha
normalmente prevista para el parto, la autora dio a luz una nina anencefalica,
que vivio cuatro dias; periodo durante el cual debio amamantarla. Después de
la muerte de su hija, la autora se sumio en un estado de profunda depresion

Normas Articulos 2, 3, 6, 7, 17, 24 y 26 del Pacto Internacional de Derechos
invocadas Civiles y Politicos.
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Dictamen

El Comité considera que las alegaciones de la autora relativas a una
presuntaviolacion delos articulos 3y 26 del Pacto no han sido debidamente
fundamentadas, ya que la autora no ha traido a la consideracion del Comité
elementos de juicio sobre los hechos ocurridos que pudieran establecer
alglin tipo de discriminacion a los que se refieren los articulos citados.

El Comité observa que la autora acompano una declaracion médica que
acredita que debido a su embarazo estuvo sujeta a un riesgo vital. Ademas,
qued6 con secuelas psicolégicas severas acentuadas por su situacion de
menor de edad, como lo establecio el dictamen psiquiatrico del 20 de
agosto de 2001. El Comité nota que el Estado parte no ha presentado
ningun elemento para desacreditar lo anterior. El Comité observa que las
autoridades estaban en conocimiento del riesgo vital que corria la autora,
pues un médico ginecoobstetra del mismo hospital le habia recomendado
la interrupcion del embarazo, debiendo realizarse la intervencion médica
en ese mismo hospital publico. La negativa posterior de las autoridades
médicas competentes a prestar el servicio pudo haber puesto en peligro la
vida de la autora. La autora sefala que no contd con un recurso eficaz para
oponerse a tal decision. A falta de cualquier informacion del Estado parte,
debe darse el peso debido a las denuncias de la autora.

La autora alega que, debido a la negativa de las autoridades medicas a
efectuar el aborto terapéutico, tuvo que soportar el dolor de ver a su hija
con deformidades evidentes y saber que moriria en muy poco tiempo. Esta
fue una experiencia que sumo mas dolor y angustia a la ya acumulada
durante el periodo en que estuvo obligada a continuar con su embarazo.
La autora acompana un certificado psiquiatrico del 20 de agosto de 2001,
que establece el estado de profunda depresion en la que se sumio y Ias
severas repercusiones que esto le trajo, teniendo en cuenta su edad. El
Comiteé observa que esta situacion podia preverse, ya que un médico del
hospital diagnosticé que el feto padecia de anancefalia, y sin embargo, el
director del hospital Estatal se neg6 a que se interrumpiera el embarazo.
La omision del Estado, al no conceder a la autora el beneficio del aborto
terapéutico, fue, en la opinién de Comité, la causa el sufrimiento por el cual
ellatuvo que pasar [..]JEn consecuencia, el Comité considera que los hechos
que examina revelan una violacion del articulo 7 del Pacto.

La autora afirma que al negarle la posibilidad de unaintervencion medica
para suspender el embarazo, el Estado parte interfiri6 de manera
arbitraria en su vida privada. El Comité nota que un médico del sector
publico informé a la autora que tenfa la posibilidad de continuar con el
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embarazo o de suspenderlo de acuerdo con la legislacion interna que
permite que se practiquen abortos en caso de riesgo para la salud de
la madre. Ante la falta de informacion del Estado parte, debe darse el
peso debido a la denuncia de la autora en el sentido de que cuando los
hechos ocurrieron, las condiciones para un aborto legal, conforme a lo
establecido por la ley, estaban presentes. En las circunstancias del caso,
la negativa de actuar conforme a la decision de la autora, de poner fin a
su embarazo, no estuvo justificada y revela una violacion del articulo 17
del Pacto.

para un aborto legal, conforme a lo establecido por la ley, estaban
presentes. En las circunstancias del caso, la negativa de actuar conforme
aladecision de la autora, de poner fina suembarazo, no estuvo justificada
y revela una violacion del articulo 17 del Pacto.

La autora alega una violacién del articulo 24 del Pacto, ya que no recibid
del Estado parte la atencion especial que requeria en su condicion de
menor de edad. El Comité observa la vulnerabilidad especial de Ia autora
por ser menor de edad. Nota ademas que, ante la falta de informacion
del Estado parte, debe darse el peso debido a las denuncias de la autora
en el sentido de que no recibio, ni durante ni después de su embarazo,
el apoyo médico y psicolégico necesario en las circunstancias especificas
de su caso. En consecuencia, el Comité considera que los hechos que
examinan revelan una violacion del articulo 24 del Pacto.

La autora alega haber sido objeto de violacion del articulo 2 porque
no contd con un recurso adecuado. Ante la falta de informacion del
Estado parte el Comité considera que debe otorgar el peso debido a las
alegaciones de la autora en cuanto a la falta de un recurso adecuado
y concluye, por consiguiente, que los hechos examinados revelan
igualmente una violacién del articulo 2 en relacién con los articulos 7, 17
y 24 del Pacto.

El Comité de Derechos Humanos, actuando de conformidad con el
parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo del Pacto, considera
que los hechos que tiene ante si ponen de manifiesto una violacion de los
articulos 2, 7,17 y 24 del Pacto.
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B. COMITE CEDAW, 2009: VIOLACION DE LOS ARTICULOS 2C) YF),3,5Y 12, JUNTO
CON EL ARTICULO 1, DE LA CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS
FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER

Causa Comité CEDAW

Comunicacion No 22/2009, L.C. vs Pert
Dictamen de 25 de noviembre de 2011
CEDAW/C/50/D/22/2009

Hechos
L. C. reside en el distrito de Ventanilla, provincia del Callao. Cuando tenia
11anos, J. C.R., unvaron de aproximadamente 34 anos, comenzo a abusar
sexualmente de ella. Como consecuencia, a los 13 afos quedd embaraza-
da y, aquejada de depresion, intentd suicidarse el 31 de marzo de 2007
arrojandose desde un edificio. Trasladada al hospital publico Daniel Al-
cides Carrion, se le diagnostico “traumatismo vertebromedular cervical,
luxacion cervical y seccion medular completa’, con “riesgo de discapacidad
permanente”y ‘riesgo de deterioro de la integridad cutanea resultante de
la inmovilidad fisica”. Se recomendo intervencion quirdrgica.

El 4 de abril el hospital realizd una evaluacion psicologica a L. C., durante
la cual ella revel6 que los abusos sexuales sufridos y el miedo a estar em-
barazada fueron las causas de su intento de suicidio. Al dia siguiente se le
realizd un examen ginecologico y se constaté el embarazo. Los informes
diarios del estado de salud de L. C,, del 2 al 12 de abril de 2007, registran el
riesgo que existia tanto de desarrollar infecciones como de no poder evitar
su deterioro cutaneo debido al estado de absoluta postraciony al deterioro
de su movilidad fisica.

EI18 de abril de 2007, Ia autora, previa consulta con su hija, solicit6 a la di-
reccion del hospital que se practicara una interrupcion legal del embarazo
conforme al articulo 119 del Codigo Penal2 . En su solicitud, menciono6 una
conversacion que habia mantenido el 13 de abril de 2007 con el Jefe del
Departamento de Neurocirugia, en la que este le informé de que no podia
operar a L. C. porque estaba embarazada. Alegd que el embarazo ponia en
peligro de manera grave y permanente la vida, la salud fisica y psicolégica
y laintegridad personal de L. C., y que la intervencion quirlrgica de colum-
na no se realizaria si el embarazo continuaba.

Ante la excesiva demora de las autoridades hospitalarias en responder a la
solicitud, la autora buscb la asesoria de la organizacién no gubernamental
Centro de Promocion y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos
(PROMSEX), que el 15 de mayo de 2007 puso el caso en conocimiento de
la Defensora Adjunta para los Derechos de la Mujer, de la Defensorfa del
Pueblo. EI 30 de mayo de 2007, 42 dias después de presentada la solicitud
de aborto terapéutico, la Junta Médica del hospital desestimé la peticion
por considerar que la vida de la paciente no estaba en peligro.
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El 7 de junio de 2007, cuando L. C. estaba embarazada de 16 semanas, la
autora presento6 un recurso de reconsideracion de opinion ante la Junta
Médica del hospital respecto de la interrupcion de la gestacion, al que
se adjunto el informe del Colegio Médico (constata riesgo de salud de la
menor) y en el que se enfatiz6 el grave e inminente riesgo en que se en-
contraba la salud de la menor, tanto fisica como mental, Unicos requisitos
establecidos por el Codigo Penal para permitir la interrupcion legal del
embarazo.

El 16 de junio de 2007, L. C. sufri6 un aborto espontaneo. El 27 de junio
de 2007, el director del hospital dio respuesta a la solicitud de reconsid-
eracion de la decision de no interrumpir el embarazo presentada por la
autora, senalando que ‘no se admite reconsideracion ya que son deci-
siones tomadas por los diversos especialistas que evaluaron a la menor”.

El 11 de julio de 2007, L. C. fue operada de sus lesiones de columna, casi
tres meses y medio después de que se decidiera la necesidad de la in-
tervencion. El 31 de julio de 2007 fue dada de alta. El informe médico
correspondiente senalaba que L. C. requeria terapia fisica y rehabilitacion
intensiva en el Instituto Nacional de Medicina Fisica y Rehabilitacion. Sin
embargo, dicha terapia no comenzé hasta el 10 de diciembre de 2007 [..]

L. C. permaneci6 en el Instituto Nacional de Rehabilitacién durante dos
meses, pero tuvo que abandonar el tratamiento por falta de medios. En la
actualidad se encuentra paralizada desde el cuello para abajo y solo ha re-
cuperado parcialmente la movilidad de las manos. Depende de una silla de
ruedas para moverse y de terceros para satisfacer todas sus necesidades.
Se encuentra conectada a una sonda que le deben cambiar cinco veces
al dia en condiciones higiénicas de esterilizacion total, lo que le impide
acudir a un centro de ensefianza. La autora afirma que la situacion de la
familia es dramatica. Ella no puede trabajar porque L. C. requiere cuidados
constantes, y el costo de los medicamentos y el material de asistencia que
necesita suponen una dura carga para la economia familiar. Los hermanos
de L. C. tuvieron gue abandonar sus estudios y comenzar a trabajar.

I.]

Normas
invocadas

Articulos 1,2 )y f), 3,5,12 y 16 e) de la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer.
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Dictamen

El Comité recuerda que L. C. qued6 embarazada a los 13 afnos de edad de
resultas de repetidos abusos sexuales y que mas tarde trat6 de suicidarse
en el Estado parte, donde la ley no autoriza el aborto por causa de
violacion o abuso sexual. EI Comité debe decidir si la negativa del hospital
arealizar el aborto terapéutico a L. C. previsto en el articulo 119 del Cédigo
Penaly la programacion tardia de su operacion de columna dieron lugar a
una violacion de sus derechos a tenor de la Convencion.

[..] EI Comité considera que el Estado parte no ha rebatido las alegaciones
de la autora, por lo que parte de la premisa de que existe una relacion
directa entre el retraso de la operacion quirlrgica, cuya necesidad no
puede ser puesta en duda, y el embarazo de L. C.

El Comite recuerda las obligaciones que incumben al Estado parte con
arreglo al articulo 12, seglin el cual ha de adoptar todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de
la atencion médica a fin de asegurar, el acceso en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, a servicios de atencion médica, inclusive los
que se refieren a la planificacién de la familia. Recuerda también su
Recomendacion general No 24, que, en su condicion de instrumento
interpretativo autorizado en relacion con el articulo 12, establece que
‘la negativa de un Estado parte a prever la prestacion de determinados
servicios de salud reproductiva a la mujer en condiciones legales resulta
discriminatoria” (parr. 1). La recomendacién sefala igualmente que ‘el
deber de los Estados partes de asegurar, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, el acceso a los servicios de atencion médica, la
informacion y la educacién, entrana la obligacion de respetar y proteger
los derechos de la mujer en materia de atencion medica y velar por su
ejercicio. Los Estados partes han de garantizar el cumplimiento de esas
tres obligaciones en su legislacion, sus medidas ejecutivas y sus politicas.
Ademas los Estados partes deben establecer un sistema que garantice la
eficacia de las medidas judiciales. El hecho de no hacerlo constituira una
violacién del articulo 12" (parr. 13).

El Comite observa que, al dia siguiente de su ingreso en el hospital,
a L. C se le diagnosticd un riesgo de discapacidad permanente y un
deterioro de la integridad cutanea debido a la inmovilidad fisica. En
consecuencia, los médicos programaron la intervencion quirirgica
de columna para el 12 de abril de 2007. En esta fecha las autoridades
hospitalarias informaron a la autora de que la intervencion habia sido
aplazada, y al dia siguiente le comunicaron verbalmente que la razén era
el posible peligro para el feto. Hasta el 12 de abril de 2007 el hospital no
inform6 de que L. C. sufria una infeccion ni de ninguna otra circunstancia
que impidiera la intervencion. En los dias posteriores su estado
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de salud se agravo, deteriorandose su integridad cutanea, movilidad y
estado de ansiedad, hasta que el 23 de abril de 2007 se constato la pres-
encia de una Ulcera, con infeccion de la piel. De la informacion contenida
en el expediente resulta incuestionable que la intervencion quirirgica era
necesaria; que la misma debia realizarse cuanto antes, como demuestra el
hecho de que su realizacién se habia programado inicialmente para pocos
dias despues del ingreso de L. C. en el hospital; que con posterioridad al 12
de abril de 2007 surgieron complicaciones en su estado de salud que mo-
tivaron el retraso de la operacion, la cual no se efectu6 hasta el 11 de julio
de 2007; y que los médicos calificaron el embarazo como “de alto riesgo,
lo que genera elevacion de la morbilidad materna”

El Comité observa que la Ley General de Salud del Perti Ne 26842, de 9 de
julio de 1997, derogt el procedimiento para el aborto terapéutico y cred
un vacio juridico, porque no preve ningun procedimiento para solicitar el
aborto terapéutico autorizado por el articulo 119 del Cédigo Penal.

El Comité observa igualmente que los informes de la Junta Médica propor-
cionados por el Estado parte no se pronunciaron sobre las posibles conse-
cuencias que tendria en la salud fisica y mental de la paciente la continu-
acion del embarazo, a pesar de que, en las fechas que estos se emitieron,
estaba pendiente la solicitud de aborto terapéutico formulada por la au-
tora con arreglo al articulo 119 del Codigo Penal. Esta disposicion autoriza
el aborto terapéutico para evitar un dafo grave y permanente en la salud
de la madre. Ademas, el rechazo por parte de los médicos del hospital a
la interrupcion del embarazo contrasta con la opinion del Colegio Médico
que, el 7 de mayo de 2007, lleg6 a la conclusion de que existian argumen-
tos suficientes para afirmar que, de continuar el embarazo, la salud fisica y
mental de la nina estaba en grave riesgo, por lo que se justificaba un aborto
terapeutico. El Comité observa también que la Junta Médica del hospital se
negd a interrumpir el embarazo por considerar que lavida de L. C. no estaba
en peligro, pero no tuvo en cuenta el dano para su salud, incluida la salud
mental, que es un derecho protegido por la Constitucion peruana

Envista de lo que precede, el Comité considera que, debido a su condicion
de mujer embarazada, L. C. no tuvo acceso a un procedimiento eficaz
y accesible que le permitiese establecer su derecho a los servicios de
atencion meédica que su estado de salud fisica y mental requeria. Estos
servicios comprendian tanto la operacién de columna como el aborto
terapéutico. Ello resulta tanto mas grave si se tiene en cuenta que se
trataba de una menor, victima de abusos sexuales. El intento de suicidio
demuestra el grado de sufrimiento mental por el que pasé como conse-
cuencia de los abusos. Por lo tanto, el Comite considera que los hechos
descritos configuran una violacion de los derechos que asisten a L. C. en
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virtud del articulo 12 de la Convencion. Considera también que los hechos
ponen de manifiesto una violacién del articulo 5 de la Convencion, ya
que la decision de aplazar la intervencion quirurgica debido al embarazo
estuvo influenciada por el estereotipo de que la proteccion del feto debe
prevalecer sobre la salud de la madre.

En relacion con las alegaciones de una posible violacion de los articulos
2 )y f), el Comité recuerda su jurisprudencia con arreglo a la cual, si
bien reconoce que el texto de la Convencion no hace referencia expresa
al derecho a un recurso, considera que ese derecho queda implicito,
en particular en el articulo 2 ), conforme al cual los Estados partes se
comprometen a “establecer la proteccién juridica de los derechos de
la mujer sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar,
por conducto de los tribunales nacionales o competentes y de otras
instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra todo
acto de discriminacion” 12 . Ademaés, en virtud del articulo 2 f) leido
conjuntamente con el articulo 3, el Estado parte esta obligado a adoptar
todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para
modificar o derogar leyes existentes que constituyan discriminacion
contra la mujer. El Comité observa que la Junta Médica del hospital
tardd 42 dias en tomar una decision sobre la solicitud de aborto
presentada por la autora, y el director del hospital otros 20 en responder
a la solicitud de reconsideracion. Ademas, como ya se ha indicado
anteriormente, el recurso de amparo no constituia una via judicial eficaz
para proteger el derecho de la autora a la atencion médica adecuada.
El Comité observa igualmente las alegaciones de la autora relativas a
la ausencia de regulaciones legislativas y reglamentarias de acceso al
aborto terapéutico en el Estado parte, lo que tiene como consecuencia
que cada hospital determine arbitrariamente, entre otros, los tipos de
requisitos necesarios, el procedimiento a seguir, dentro de qué plazos se
debe resolver y la importancia a otorgar a la opinion de la madre. Estas
alegaciones no han sido rebatidas por el Estado parte.

[.] A la luz de la informacion contenida en el expediente, el Comité
estima, en particular, que la tardanza de las autoridades hospitalarias
en resolver la solicitud tuvo consecuencias nefastas para la salud fisica
y mental de L. C. Por consiguiente, considera que L. C. no dispuso de un
recurso efectivo y que los hechos expuestos dieron lugar a una violacion
del articulo 2 ¢) y f) de la Convencién.
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El Comité observa que el hecho de que el Estado parte no protegiera los
derechos reproductivos de la mujer ni promulgara leyes para reconocer
el aborto por causa de abuso sexual o violacion contribuyo a la situacion
en que se encuentra L. C. Observa también que el Estado parte es
responsable de que no se haya reconocido el peligro que corria L. C.
de quedar permanentemente discapacitada, junto con el grave riesgo
que representaba el embarazo para su salud fisica y mental, y de no
haberle proporcionado los servicios médicos adecuados, a saber, una
intervencion quirurgica a tiempo en la columna vertebral y un aborto
terapéutico, que el Cédigo Penal autoriza en esos casos. L. C. ha sufrido
dolores fisicos y psiquicos considerables. Su familia también ha padecido
danos morales y materiales. Después de su aborto espontaneo de 16 de
junio de 2007, se le practicd una operacion quirtrgica en la columna
vertebral el 11 de julio de 2007, casi tres meses y medio después de
que el Jefe del Departamento de Neurocirugia recomendase una
intervencion urgente. Aunque los informes médicos sefalaron que
L. C. necesitaba terapia fisica intensiva y rehabilitacion después de la
operacion, no se le proporcion6 la necesaria rehabilitacion fisica y ayuda
psicolégico/psiquiatrica hasta varios meses despues de efectuada la
intervencion esto es a partir del 10 de diciembre de 2007. Tras estar
ingresada dos meses en el Instituto Nacional de Rehabilitacion, L. C.
tuvo que abandonar el tratamiento por falta de medios financieros. El
Comité observa que L. C,, una joven de 16 anos de edad en el momento
de presentarse la comunicacion, esta paralizada del cuello para abajo,
salvo algunos movimientos parciales de las manos. Se desplaza en
silla de ruedas y necesita cuidados constantes. No puede proseguir
su educacion y su familia vive en condiciones precarias. Su madre (la
autora), que tiene que atender continuamente a L. C, no puede trabajar.
Ademas, el costo de los medicamentos y el material de asistencia que
necesita L. C. representan una excesiva carga financiera para la familia.

Actuando en virtud de lo dispuesto en el articulo 7, parrafo 3, del
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, el Comité considera que el
Estado parte no ha cumplido sus obligaciones'y, por tanto, ha violado los
derechos de L. C. establecidos en los articulos 2 ¢) y f), 3, 5y 12, junto con
el articulo 1, de la Convencion. En consecuencia, formula las siguientes
recomendaciones para el Estado parte.

(]
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C. CEDH, 2012: VIOLACION DE LOS ARTICULOS 2, 5 Y 8 DE LA CONVENCION
EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS

Causa Corte Europea de Derechos Humanos

Requerimiento N° 57375/08, P.y S. vs Polonia.

Dictamen de 30 de octubre de 2012
https:/hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-114098%22]}

Hechos
Las solicitantes nacieron en 1993y 1974 respectivamente y viven en Lublin.

El 9 de abril de 2008, la primera solicitante fue con un amigo a la Unidad
de Atencion Médica de la Universidad Publica en Lublin. Dijo que habia
sido violada el 8 de abril de 2008 por un nino de su misma edad. El per-
sonal médico le dijo que no podian examinarla ni proporcionarle asistencia
médica porque era menor de edad y era necesario el consentimiento de su
tutor legal. EI Dr. ED denunci6 el caso a la policia y notificé a los padres del
primer solicitante.

Mas tarde ese dia, después de informar que se habia cometido un delito de
violacion, los solicitantes asistieron al Hospital Universitario Publico no. 4
en Lublin, acompanado por una mujer policia. La segunda demandante dio
su consentimiento para que se realizara un examen de su hija. El primer so-
licitante estaba en estado de shock emocional. En el hospital, se le ofrecio
ayuda psicolégica. Los moretones en su cuerpo fueron confirmados por un
meédico de familia varios dias después de que ocurriera el supuesto evento,
entre el 9y el 14 de abril de 2008.

La violacion resultd en embarazo. Los solicitantes decidieron juntos que un
aborto seria la mejor opcion, considerando que el primer solicitante era un
menor muy joven, que el embarazo era el resultado de una relacion sexual
forzada y que queria continuar su educacion [..]

El 20 de mayo de 2008, el Fiscal del Distrito, refiriéndose a la seccion 4
(@), punto 5, en la multa de la Ley de Planificacién Familiar (Proteccion del
feto humano y las condiciones que permiten la interrupcion del embarazo)
(“la Ley de 1993") (véase el parrafo 54 a continuacion) emitié un certificado
que indica que el embarazo de la primera solicitante fue el resultado de
relaciones sexuales ilegales con un menor de 15 anos.

El segundo solicitante fue al Hospital del Ministerio de Asuntos Internos y
Administracion de Lublin para solicitar una derivacion para un aborto.

Alli se le aconsejo contactar al Dr. O,, el consultor regional de ginecologia y ob-
stetricia. Otros médicos a quienes el segundo solicitante contacté en privado
también opinaron que era necesaria una referencia del consultor regional. [...]
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El segundo solicitante luego contacté al Dr. O. El le dijo que no estaba
obligado a emitir una referencia y le aconsejo al segundo solicitante que
‘casara a su hija". Ella dejo su oficina, pero regresé poco después porque
temia que sin la derivacion del médico no serfa posible obtener un aborto.
Fl le dijo que se reportara al hospital Jan Bozy.

El 26 de mayo de 2008, los solicitantes se presentaron en ese hospi-
tal. Fueron recibidos por el médico jefe interino. Indicaron claramente
su intencion de interrumpir el embarazo. Les dijeron que tendrian que
esperar hasta que el jefe de la sala de ginecologia, el Dr. WS, regresara
de vacaciones. [...]

El 30 de mayo de 2008, la Dra. WS regres6 de vacaciones y les dijo a los
solicitantes que necesitaba tiempo para tomar una decision. [...]

A la solicitante se le llevd a hablar con un sacerdote. Durante la conver-
sacion, el sacerdote intentd convencer a la primera demandante de que
debia llevar el embarazo a término. La primera demandante le dijo que ella
no podia tomar la decision por si misma y que confiaba en sus padres en
el asunto. El sacerdote le pidié que le diera su nimero de teléfono maévil, y
ella lo hizo. Recibi6 una declaracién escrita por el Dr. WS en el sentido de
que queria continuar con el embarazo y lo firmo. Los solicitantes afirmaron
que ella lo habia firmado ya que no habia querido ser descortés con el
médico y el sacerdote. [...]

Posteriormente, la Dra. WS dijo a los solicitantes que no realizaria el abor-
to, que bajo el comunismo, cuando el aborto habfa estado disponible gra-
tuitamente, nadie la habia hecho realizar abortos, y que ningin médico
habria dado permiso para que se realizara un aborto. Segun los solicit-
antes, ella también dio a entender que ninguno de los otros médicos en el
hospital realizaria un aborto.

Los solicitantes abandonaron el hospital. El segundo solicitante contacté a
la Federacion de Mujeres y Planificacion Familiar ( Federacja na rzecz Ko-
biet i Planowania Rodziny - en adelante, “la Federacion”) en Varsovia para
pedir ayuda, ya que después de su experiencia en Lublin temfa que nadie
en esa ciudad realizara una aborto.

En una fecha no especificada, el hospital Jan Bozy emitio un comunica-
do de prensa [...] El caso se convirtié en noticia nacional. Varios articulos
fueron publicados por varios periodicos locales y nacionales. También fue
objeto de diversas publicaciones y debates en Internet.
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El 3 de junio de 2008, los solicitantes fueron a Varsovia y contactaron
a un médico recomendado por la Federacion. Se les informo sobre el
procedimiento y sobre las opciones disponibles. Por la tarde, el primer
solicitante fue ingresado en un hospital de Varsovia. Present6 al hospital
el certificado emitido por el fiscal (véase el parrafo 10 anterior) y un
certificado médico emitido por la consultora nacional en ginecologia
en el sentido de que tenfa derecho a un aborto legal. Ella firmo6 un
formulario de consentimiento para someterse a un aborto y sus
padres también dieron su consentimiento por escrito. Poco después, el
subdirector de la sala de ginecologia informo a los solicitantes que habia
recibido informacion del hospital de Lublin de que el primer solicitante
no deseaba tener un aborto.

El 4 de junio de 2004, los solicitantes fueron informados de que el primer
solicitante estaba obligado por ley a esperar otros tres dias antes de
abortar. El mismo dia, el primer solicitante recibié un mensaje de texto
del sacerdote catolico KP diciendo que estaba trabajando en su caso y
que personas de todo el pais estaban orando por ella. También recibid
numerosos mensajes de texto en la misma linea de una serie de terceros
desconocidos. El sacerdote lleg6 al hospital de Varsovia mas tarde en el
dia junto con la Sra. HW, una activista contra el aborto. Se les permitio
ver al primer solicitante. Hablaron con ella en ausencia de su madre y
trataron de persuadirla para que cambiara de opinion. Por la noche, una
mujer no identificada llegd a su habitacion e intentd convencerla de que
continuara con el embarazo. [...]

El 5 de junio de 2008, sintiéndose manipulados e indefensos, los
solicitantes decidieron abandonar el hospital. Cuando se iban, fueron
acosados por la Sra. HW y el Sr. MN-K., Activistas contra la eleccion que
esperaban en la entrada del hospital. La madre par6 un taxi, pero los
activistas le dijeron al conductor que le habfan quitado sus derechos
parentales y que estaba tratando de secuestrar al primer solicitante. El
conductor se negd a llevarlos. La Sra. HW llam6 a la policia. La policia
llegé rapidamente y llevé a los dos solicitantes a la estacion de policia. [.. ]

En la estacion de policia, los solicitantes fueron interrogados el mismo
dia, desde aproximadamente las 4 de la tarde hasta las 10 de la noche. [...]

Posteriormente, la policia llevo al primer solicitante a un automovil. Fue
conducida por Varsovia en busca de un refugio juvenil que la aceptara.
Al segundo solicitante no se le permiti6 acompanar a su hija. Como no se
encontré ningn lugar en Varsovia, la policia condujo a la nina a Lublin,
donde la colocaron en un refugio aproximadamente a las 4 de la manana del
6 de junio de 2008. La encerraron en una habitacion cerrada y le quitaron
su teléfono movil. El 6 de junio de 2008, el sacerdote KP la visité alliy le dijo
que presentaria una solicitud ante el tribunal solicitando que la transfiriera
a la casa de una madre soltera administrada por la iglesia catdlica.
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Entre el 9y el 13 de junio de 2008, la segunda demandante presento una
queja ante la Oficina de Derechos del Paciente del Ministerio de Salud
pidiéndoles que ayuden a su hija a obtener un aborto legal, y present6 los
documentos pertinentes, en particular el certificado del fiscal [.. ]

El16 de junio de 2008, un funcionario del Ministerio informo por teléfono a
la segunda demandante de que el problema se habia resuelto y que su hija
podia someterse a un aborto. Se le notificé que tendria que ir a Gdansk, en
el norte de Polonia, a unos 500 kilémetros de su casa en Lublin.

El 17 de junio de 2008, el Ministerio de Salud envi6 un automovil para los
solicitantes y los llevaron a Gdansk. El primer solicitante tuvo un abor-
to en un hospital publico alli. Los solicitantes afirmaron que el viaje a
Gdansky el aborto se Illevaron a cabo de manera clandestina, a pesar de
que la terminacion era legal. Cuando los solicitantes regresaron a casa,
se dieron cuenta de que la informacién sobre su viaje a Gdansk habia
sido puesta en Internet por la Agencia Catolica de Informacion ese dia a
las 9 am. [..]

Normas
invocadas

Articulo 8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, derecho a la
vida privaday familiar (por la falta de confidencialidad y la ausencia de un
marco legislativo otorgando la victima un acceso al derecho de aborto).

Articulo 5 de la Convencion EDH parrafo 1 relativo a la libertad y seguridad
(porque la requirente consider6 que la decision de la justicia de mandar la
menor en un hogar para adolescentes era ilegal).

Art 3 de la Convencion EDH relativo a la prohibicion de tratamientos inhu-
manos y degradantes.

Articulo 8:

El Tribunal sostuvo anteriormente que la proteccion de los datos
personales,yno menos los datos médicos, es de fundamental importancia
para que una persona disfrute de su derecho al respeto de su vida privada
y familiar como lo garantiza el articulo 8 de la Convencion. Respetar la
confidencialidad de los datos de salud es un principio vital en los sistemas
legales de todas las Partes Contratantes de la Convencion. La divulgacion
de dichos datos puede afectar dramaticamente la vida privada y familiar
de un individuo, asi como su situacién social y laboral, al exponer a esa
persona al oprobio y al riesgo de ostracismo (véase Z v. Finlandia , 25 de
febrero de 1997, 8§ 95-96, Informes1997-1). Respetar la confidencialidad
de los datos de salud es crucial no solo para proteger la privacidad del
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paciente sino también para mantener la conflanza de esa persona en
la profesién médica y en los servicios de salud en general. Sin dicha
proteccion, los necesitados de asistencia médica pueden verse disuadidos
de buscar el tratamiento adecuado, poniendo en peligro su propia salud
(ver Z v. Finlandia , citado anteriormente, § 95, y Biriuk v. Lituania , no.
23373/03, § 43 25 de noviembre de 2008). [...]

A la luz de las consideraciones anteriores, el Tribunal considera que la
divulgacion de informacién sobre el caso de los demandantes no fue legal
ni sirvi6 a un interés legitimo.

En ausencia de un objetivo legitimo o una base legal para la interferencia
denunciada, no es necesario determinar si era necesaria en una sociedad
democratica en el sentido del articulo 8 8 2 de la Convencion.

Por lo tanto, ha habido una violacion del articulo 8 del Convenio
Articulo 5:

El Tribunal observa que el Tribunal de Familia impuso la detencion a la
primera demandante, teniendo en cuenta su embarazo y refiriendose
a las dudas sobre si estaba bajo presion para abortar. El Tribunal ya ha
reconocido, en el contexto del articulo 8 del Convenio, que existia una
diferencia en la forma en que el embarazo afectaba la situacion y las
perspectivas de vida de los solicitantes primero y segundo (véase el
parrafo 110 supra). Por lo tanto, era legitimo tratar de establecer con
certeza si el primer solicitante habia tenido la oportunidad de llegar a una
decision librey bien informada acerca de recurrir al aborto. Sin embargo, el
proposito esencial de la decision sobre Ia colocacion del primer solicitante
era separarla de sus padres, en particular de el segundo solicitante, y
evitar el aborto.El Tribunal es de la opinién de que, de ninguna manera,
puede considerarse que la detencion ha sido ordenada para supervision
educativa en el sentido del articulo 5§ 1(d) de la Convencion si su propésito
esencial era evitar que un menor tuviera recurso al aborto. Ademas, el
Tribunal considera que si las autoridades estuvieran preocupadas de
que se realizara un aborto contra la voluntad del primer solicitante, al
menos deberfan haberse tomado medidas menos drasticas que encerrar
a una nina de 14 anos en una situacion de vulnerabilidad considerable.
considerado porlos tribunales. No se ha demostrado que este fuera el caso.

En consecuencia, el Tribunal concluye que la detencion del primer deman-
dante entre el 4 y el 14 de junio de 2008, cuando se levanté la orden del 3
de junio de 2008, no era compatible con el articulo 5 & 1 del Convenio.
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Articulo 3:

Para la evaluacion del Tribunal de esta queja, es de vital importancia que el
primer demandante tuviera en el momento material solo catorce anos. El
certificado emitido por el fiscal confirmé que su embarazo habia sido con-
secuencia de una relacion sexual ilegal. El Tribunal no puede pasar por alto
el hecho de que el certificado médico emitido inmediatamente después
confirm6 contusiones en su cuerpo y concluyé que la fuerza fisica se habia
utilizado para vencer su resistencia.

Ala luz de lo anterior, el Tribunal no tiene mas remedio que concluir que el
primer demandante se encontraba en una situacion de gran vulnerabilidad.

En general, el Tribunal considera que no se tuvo debidamente en cuenta la
vulnerabilidad y la corta edad del primer demandante y sus propias opin-
iones y sentimientos. [.. ]

Al examinar la presente queja, es necesario que el Tribunal evalte la situ-
acion del primer demandante en su conjunto, teniendo en cuenta, en par-
ticular, los efectos acumulativos de las circunstancias en la situacion del
solicitante. A este respecto, debe tenerse en cuenta que el Tribunal ya ha
encontrado, tras examinar la queja en virtud del articulo 8 del Convenio
sobre la determinacion del acceso del primer solicitante al aborto, que el
enfoque de las autoridades se vio empanado por la dilacion, la confusion y
la falta de asesoramiento e informacién adecuados y objetivos (ver § 108
arriba). Asimismo, debe tenerse en cuenta el hecho de que la primera de-
mandante fue separada de su madre y privada de libertad en violacion de
los requisitos del articulo 5 § 1 del Convenio .

El Tribunal concluye, teniendo en cuenta Ias circunstancias del caso visto en
su conjunto, que la primera demandante fue tratada por las autoridades
de manera deplorable y que su sufrimiento alcanz6 el umbral minimo de
gravedad en virtud del articulo 3 del Convenio.




GUIA MARCO DE DEFENSA JURIDICA

V. Marco Normativo Nacional de Acceso a la Interrupciéon
Voluntaria del Embarazo en Tres Causales (Ley N° 21.030)

A continuacion se presenta una sistematizacion de las normas legales y
reglamentarias que constituyen el marco juridico para la implementacion de
la ley de interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales.

Fecha Categoria Detalle del documento

1980 Constitucion Politica Articulos 1,6, 7y 8,19 N°1, 2,
3,4y9;20

23-09-2017 Ley Ley 21.030 que regula

la despenalizacion de la
interrupcion voluntaria del
embarazo en tres causales
especificas: peligro para la
vida de la mujer; embrion

o feto que padezca una
patologia incompatible con
la vida fuera del Utero; y
embarazo que sea resultado
de violacion

24-04-2012 Ley 20.584 que regula los
derechos y deberes que
tienen las personas en
relacién con acciones vinculadas
a su atencion en salud

23-10-2018 Reglamentos Reglamento para ejercer
objecion de conciencia segln
lo dispuesto en el Articulo 119
TER del Cédigo Sanitario

08-02-2018 Reglamento de las
prestaciones incluidas

en el programa de
acompanamiento y materias
afines de la ley 21.030
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03-03-2018 Resoluciones Resolucion Exenta N°422:
exentas Crea grupo de trabajo para
evaluacion de solicitudes de
acreditacion de instituciones
u organizaciones de la
sociedad civil que pueden
otorgar el programa de
acompanamiento

30-10-2018 Resolucion Exenta N*1624
Aprueba formularios unicos
para la manifestacion de
objecion de conciencia
individual e institucional

02-02-2018 Normasy Norma técnica de
orientaciones acompanamiento y atencion
técnicas

integral a la mujer que
solicita la interrupcion
voluntaria del embarazo en
tres causales

09-03-2018 Orientaciones Técnicas de
Acogida y Acompanamiento
Psicosocial en el Marco de la

Ley 21.030
15-02-2018 Otros documentos Informacion de la oferta
técnicos relevantes intersectorial que se debe
entregar a cada mujer, segln
Ley 21.030
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VI. Experiencia Juridica de Solicitud de Acceso al
Derecho de Interrumpir el Embarazo en el Marco de la
Ley 21.030: Recurso de Proteccion

Uno de los primeros obstaculos que enfrentan las mujeres y ninas para acceder
a la interrupcion voluntaria del embarazo conforme a la ley, es cumplir con el
estandar de exigencia legal para la configuracion de las causales, junto a la
interpretacion estrecha que realizan los médicos de ellas y la falta de claridad
de comoy a quién se le hace exigible el derecho.

Frente a esta situacion, destaca el caso de C.J., quien recurre de proteccion
ante la Corte de Apelaciones de Santiago ante la negativa del Hospital de
Carabineros (HOSCAR) -centro asistencial al que podia acceder segln su
sistema de salud- de interrumpir su embarazo por la causal de inviabilidad
fetal. Negativa que opera a pesar de contar con variados informes meédicos
que daban cuenta de una patologia que hacia muy probable la letalidad del
feto una vez fuera del cuerpo de la gestante.

La Corte rechazd el recurso y ante la apelacion, la tercera sala de la Corte
Suprema, en voto dividido, confirma la sentencia del tribunal a quo. Resulta
relevante el debate que se evidencia en el voto dividido, ya que da un margen
de interpretacion de la ley en clave de derechos.

El primer punto en debate es cuales informes médicos son validos para cumplir
elrequisito que establecelaley. Para el voto de mayoria, ambos informes deben
ser de dos medicos de la misma especialidad correspondiente a la patologia
especifica que presentaria el feto. Situacion que supone un estandar altisimo
para el acceso a las especialidades médicas y que, segln expone el ministro
Palavicini en el voto disidente, no es exigible ya que bastaria con informes de
medicos especialistas del area, no de la patologia especifica.

Un segundo elemento a destacar, es la exigencia que fija el voto de mayoria
respectoalaprognosisdeletalidad,citandoinclusoestudiosmedicosalternativos
para justificar que hay casos de sobrevivencia para el diagnostico invocado. Al
respecto el voto de minoria expresa que es cierto que los informes ‘emplean
términos potenciales como “puede’, “‘optar’ “si se confirma’. ‘podria’. etc., pero
ello debe entenderse en el contexto del lenguaje comunmente empleado por
los cultores de la ciencia medica, sabedores de que el conocimiento cientifico
nunca es absoluto pues, como lo afirman Popper y Lakatos, éste es teorético
y en permanente progresion. Asi, la falta de una conclusion tajante en estos
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informes, lejos de representar una supuesta ausencia de certeza cientifica,
muestra mds bien un comportamiento genuinamente cientifico: la necesidad
de contrastar las hipotesis de manera rigurosa sobre la base de los principios
de racionalidad y objetividad.”

En esta misma linea, el voto disidente discrepa del necesario pleno consenso
entre los informes medicos que se exige en el voto de mayoria, explicando que
la Norma Técnica no exige una consistencia nacional e internacional respecto
a la materia, sino una prognosis concordante, detallando que el cumplimiento
del requisito legal en el caso en cuestion ‘tiene que ver con el hecho que los
informes médicos acompariados por la actora dan cuenta de la letalidad del
feto, cuestion que atendida la calidad profesional de quienes suscriben los
informes tenidos a la vista, este disidente entiende que no hay razones para
dudar o controvertir la veracidad de sus asertos’, esto, sin exigir un informe
tajante respecto a la letalidad, sino la alta probabilidad de la misma.

Finalmente arguye los elementos que dan cuenta de que la negativa del
Hospital no se ajusta a derecho:

1. Existian los dos informes médicos que exige la ley “si la paciente cuenta
con los diagnosticos médicos que exige el inciso sequndo del articulo 119 bis
del codigo aludido, el hospital no puede negarse legitimamente a practicar el
procedimiento solicitado.”

2. Lacomunicacion de la decision se hizo verbalmente “la negativa se baso en
la opinion del doctor de ese recinto don Nestor Lagos, quien solo la comunico
verbalmente a la actora, sin dejarla por escrito, como lo exige el comentado
articulo 119 bis.”

3. No procede la realizacion de una junta medica en un hospital publico ‘el
hospital se asila en que una supuesta Junta Médica habria resuelto que no
era aplicable la causal del No 2 del articulo 119 del Codigo Sanitario. Sin
embargo, la legislacion del rubro no permite que un hospital publico -que,
por lo mismo, no puede ser objetor de conciencia- invoque la realizacion
de una junta médica para negarse a realizar el procedimiento que se
analiza.” Ademas, de que ‘el acta levantada no explica como se arribé al
convencimiento que no era aplicable la causal aludida.”
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4. No existia manifestacion de objecion de conciencia previa “la Unica razon
por la cual un facultativo puede negarse a interrumpir un embarazo esta
contemplada en el articulo 119 ter del Codigo Sanitario, la cual consiste en
que, verificandose alguna de las tres causales que requla el articulo 119 bis,
el profesional previamente hubiese manifestado su objecion de conciencia.”

El voto disidente y sus argumentos dan pie para que el recurso de proteccion
sea una herramienta viable en miras al acceso del derecho establecido en la
ley, con la prevencion de los elementos que se exponen.

Causa CA: 26002 - 2019
CS: 15460 - 2019

Hechos

El recurso se sustenta en que la recurrente se encuentra
embarazada, con 25 semanas de gestacion, y cuenta con cuatro
diagnbsticos médicos que establecen que su feto padece: “trisomia
21 mas una hipoplasia ventricular izquierda, doble salida de
grandes arterias por el ventriculo derecho (DSVD), canal ventricular
izquierdo (CIV) amplia”.

Lo anterior, anade, implica que por padecer de trisomia 21(sindrome
de down) es imposible la correccion quirdrgica de la cardiopatia al
nacimiento, dado que estos pacientes no toleran la hipertension
venosa de esta cirugfa, resultando finalmente en la muerte para
ellos.

Tras pormenorizar las épocas y especialistas que llegaron a los
diagnbsticos antedichos, expone que éstas patologias permiten
la aplicacion de la interrupcion voluntaria del embarazo, en los
términos de la ley N° 21.030, dado que al no tolerar estos pacientes
la correccion cardiaca, termina en definitiva siendo fatal.

En tal orden de ideas, y dado que su prevision es DIPRECA,
debia atenderse en el hospital recurrido, concurriendo el 26 de
febrero de 2019 a la unidad de ginecologia FAR, donde previo
analisis de los antecedentes se le ratificd la imposibilidad de
operarla condicion cardiaca; no obstante lo cual, los facultativos
que la atendieron manifestaron su oposicion a interrumpir
el embarazo, no obstante que ella expresamente habia
manifestado su voluntad en tal sentido. Puntualmente senala
que con fecha 28 de febrero pasado, el médico de apellido D.
le habria manifestado que “no harfan la interrupcién porque la
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cardiopatia no aparece descrita en la ley”, y frente a su
oposicion le indico que la opinion de la madre no importaba,
pero que estuviera tranquila, ya que esos embarazos nunca
llegan a téermino.

Posteriormente, sefiala que, otro médico de apellido L.F, le indico
que podian revisar su situacién en junta médica de 6 de marzo
de 2019; y paralelamente la recurrente concurrio al Hospital
Clinico de la Universidad de Chile, donde previa repeticion de los
examenes, que confirmaban Ias afecciones que padece el feto,
el ginecabstetra, M.P, evacu6 informe confirmando que, dada la
imposibilidad de optar a cirugia cardiaca, la paciente podria optar
a la causal 2 de la ley 21.030.

Senala que finalmente se comunicaron telefonicamente el 7
de marzo de 2019 para informarle que a juicio del médico L.F,
las patologias no constituian causal N° 2, ya que este caso en
particular no aparece reflejado en la ley como patologia de la
causal 2; expone que con fecha 15 de marzo de 2019 acudi6 a
notificarse al HOSCAR de la denegacion de constitucion de causal,
donde le indicaron que en ninguno de los informes se senalaba la
palabra “letalidad”, y que no consideran los informes de meédicos
no pertenecientes a su staff; no obstante ello, comprometieron
efectuar una nueva reunion para revisar la decision, a la que no se
le notificé a la recurrente, y en definitiva ratificaron la decision, lo
que se le notificd el 2 de abril de 2019.
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Normas
invocadas

Convencion Americana de Derechos Humanos:
Articulo 11,
Articulo 5

CPR:

Articulo 19 N*1: Derecho a la integridad fisica y psiquica.

Articulo 19 N°2: Nadie podra ser juzgados por comisiones especiales.
Los médicos que patrocinan los informes no pertenece al
staff de médicos y médicas de su recinto hospitalario.

Articulo 19 N°9: Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de

salud al que desee acogerse, sea éste estatal o privado.

Vulnerado porque C.J no pudo escoger el sistema de salud al
cual deseaba acogerse. De forma voluntaria Candy intento ser
atendida para realizarse el procedimiento en otros recintos
hospitalarios , pero debido a que su prestacion médica es
DIPRECA, se derivo a HOSCAR.

Articulo 19 N°24. derecho de propiedad incorporal.

El HOSCAR ha vulnerado la facultad de disposicion que mi
representada posee respecto dela prestacion que consagra la
ley 21.030, al negarse a otorgar la cobertura de la prestacion
meédica a la que mi representada, tiene derecho.

Articulo 19 N° 26: los derechos en su esencia, ni imponer condiciones,

tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.

Se le nego la interrupcion del embarazo, no obstante cumplir
con los requisitos establecidos en la normativa sanitaria.

Codigo Sanitario

Articulos 119 y siguientes.

Ley 20.584
En relacion al derecho al trato digno, a la informacion clinica, veraz,
suficiente, oportuna y comprensible de su salud.

Jurisprudencia:

Sentencia de la Excma. Corte Suprema, causa rol 4267-2008: ‘La
Excma. Corte Suprema ha establecido que un acto discriminatorio es
aquel que se configura caprichoso, contrario a la justicia o las leyes,
y que carece de razoén suficiente para justificarse”

Sentencia de la Excma. Corte Suprema, causa rol 8.523-2018: “Tanto
la doctrina como la jurisprudencia estdn contestes en que el Estado
tiene una obligacion proactiva de cuidar la vida, la integridad fisica
y siquica de los ciudadanos y que en casos que se pone en riesgo la
salud de las personas, procede la accion constitucional de proteccion,
por vulneraciones al articulo 19 N° 1 de la carta fundamental.”
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Sentencia
Corte de Apelaciones

“Que, en el caso de autos, la recurrida ha negado realizar la interrup-
cion del embarazo, considerando para ello, que no obstante que el
feto presenta las patologias descritas por los informes medicos evac-
uados al efecto, estos no son coincidentes en el sentido de ser una
patologia letal, que haga inviable su vida al nacer”

“Por tanto, el informe que indica “la trisomia del cromosoma 21 asoci-
ada a este tipo de malformaciones cardiacas no tienen posibilidad de
resolucion quirtrgica’, no resulta suficiente para que la CA considere
que se verifica la causal n® 2

Corte Suprema

“Noveno: Que, en cuanto al primero de los argumentos contenidos en
el escrito de apelacion, si bien el legislador no establecié qué debe en-
tenderse por médico especialista, esta Corte no puede sino compartir
el razonamiento del Tribunal a quo en orden a requerir en el caso sub
lite la intervencion de facultativos con conocimientos especificos so-
bre la patologia que afecta al embrion, esto es, un cardiologo infantil
y/0 ecocardiografista fetal”

“Que existen estudios cientificos que cuestionan la tesis central de la
recurrente: que la patologia que afecta al feto o embrién seria inop-
erable y, como consecuencia de ello, el pronostico letal aparece como
altamente probable”

“Décimo: Que, en lo que se refiere a los restantes fundamentos es-
grimidos en el recursos de apelacion, lo cierto es que el examen de los
respectivos informes médicos agregados a los autos, evidencia que
no existe consenso entre los especialistas en cuanto a la letalidad de
la malformacién congénita que afecta al feto o embrién’”

Prevencion de Ministro Silva Cancino

“No se trata del problema que representa la malformacion ventricular
del embrion, sino de su significado potenciado por el sindrome de
Down (Trisomia 21), que de ese modo no ofrece un buen pronéstico,
mas no se ha descartado la sobrevida y las posibilidades de un
tratamiento paliativo. En otras palabras, no ha existido precision
en torno a que la patologia congénita incompatible con la vida
extrauterina independiente, sea letal. La falta de certeza en ese
preciso extremo, no permite tener por configurada la causal en
cuya virtud se manifesto la voluntad de la recurrente en orden a la
interrupcion de su embarazo”
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Comentarios La Corte interpreta que los informes deben ser de especialistas y
ambos informes de médicos de la misma especialidad.

La Corte considera otros estudios para justificar la baja letalidad
del feto.

La Corte espera pleno consenso de ambos informes.
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VII. Vias Juridicas parala Defensa en Caso de Negligencia
Médica Y/O Palta de Servicio

A.RESPONSABILIDAD CIVIL, PENAL Y ADMINISTRATIVA

El segundo pilar de la defensa juridica de mujeres en el marco de la ley de
interrupcion voluntaria del embarazo es la reparacion, es decir, la defensa que
procede cuando se configura una negligencia meédica del facultativo y/o falta
de servicio de la institucion publica que termina por negar el acceso oportuno
al derecho de forma arbitraria o ilegal, genera consecuencias lesivas o letales
para la gestante y/o algun tipo de dano de caracter civil.

En esta etapa, hay tres vias posibles de accion, en sede civil, en sede penal y
en sede administrativa, ademas de la sede internacional. Si bien no existen
actualmente sentencias relativas a casos IVE, para el analisis consideramos casos
en tramitacion y sentencias con motivo de materias similares que pudieran dar
luces para una defensa por falta de servicio en el marco de la ley 21.030.

A modo introductorio, ‘un médico que se desempena en el ejercicio privado
de su profesion, responde civil y penalmente por su actividad médica. Y surge,
ademas, la responsabilidad administrativa, en la medida que se encuentra de
algan modo subordinado a los organos de la administracion del Estado y a su
tuicion disciplinaria” (Ruiz G, 2002, P1).

Dentro de las conductas que podrian configurar una negligencia medica en
casos IVE estan las siguientes:

@ Retraso en el diagnostico correcto de una patologia.

Error en el diagnostico o en su interpretacion.

Intervenciones quirurgicas con resultado lesivo que no justifica soportar.
Prescripcion inadecuada de medicamentos o tratamientos.

Dilacion no justificada de la realizacion del procedimiento.

Falta de supervision de la paciente durante un diagnostico de posible aborto.

Incumplimiento de los protocolos establecidos.

NI RO I

Negativa arbitraria de realizacion del procedimiento ante la configuracion
de una causal.

g

Fallecimiento de la paciente por no prestarse la asistencia medica
obstétrica y/o de urgencia debida.
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Para efectos de iniciar una de indemnizacion de perjuicios por responsabilidad
extracontractual y/o de falta de servicio en sede civil y administrativa, se
requiere tener en consideracion al menos las siguientes normas:

1. Constitucion Politica de la Republica

Articulo 38: “Una ley organica constitucional determinard la organizacion
basica de la Administracion Pablica, garantizara la carrera funcionaria y los
principios de cardcter técnico y profesional en que deba fundarse, y asequrard
tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitacion y
el perfeccionamiento de sus integrantes.

Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion
del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante
los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que
pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dario.”

2.Ley Organica Constitucional de bases generales de la administracion del
estado N218.575

Articulo 4: "El Estado sera responsable por los darnos que causen los
organos de la Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio
de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere
ocasionado.”

Articulo 44 inciso 1: “Los organos de la Administracion seran responsables del
dano que causen por falta de servicio.”

3.Ley 19.966 que establece un Régimen de Garantias en Salud

Articulo 38: “Los 6rganos de la Administracion del Estado en materia sanitaria
seran responsables de los danos que causen a particulares por falta de
servicio.

El particular debera acreditar que el dano se produjo por la accion u omision
del 6rgano, mediando dicha falta de servicio."

Articulo 39: “En el caso senalado en el inciso final del articulo anterior, los
organos de la Administracion del Estado deberan instruir la investigacion
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sumaria o sumario administrativo correspondiente, a mas tardar diez dias
después de notificada la sentencia de término.”

Articulo 40: “La accion para persequir esta responsabilidad prescribira en el
plazo de cuatro anos, contado desde la accion u omision.”

Articulo 43: “El gjercicio de las acciones jurisdiccionales contra los prestadores
institucionales publicos que forman las redes asistenciales definidas por
el articulo 16 bis del decreto ley N°2.763, de 1979, o sus funcionarios, para
obtener la reparacion de los danos ocasionados en el cumplimiento de sus
funciones de otorgamiento de prestaciones de caracter asistencial, requiere
que el interesado, previamente, haya sometido su reclamo a un procedimiento
de mediacion ante el Consejo de Defensa del Estado, el que podrd designar
como mediador a uno de sus funcionarios...”

Articulo 44 inciso primero: “En el caso del inciso primero del articulo anterior,
el interesado deberd presentar su reclamo ante el Consejo de Defensa
del Estado, con indicacion del nombre completo, cédula de identidad,
edad, profesion u oficio, domicilio y demas antecedentes que permitan su
identificacion y la de su representante legal, en caso de que, segun las reglas
generales, deba actuar representado, el motivo del reclamo y, en lo posible,
peticiones concretas en contra del prestador reclamado, acomparnando todos
los antecedentes que estime conveniente.”

4.Decreto N° 41 de 15 de diciembre de 2012, del Ministerio de Salud

Articulo 2°: “Ficha clinica es el instrumento obligatorio en que se registra
el conjunto de antecedentes relativos a las diferentes dreas relacionadas
con la salud de una persona, que cumple la finalidad de mantener
integrada la informacion necesaria para el otorgamiento de atenciones
de salud al paciente.

Las fichas clinicas podran llevarse en soporte de papel, electronico, u otro,
y su contenido se registrara por el profesional que efectua la prestacion de
salud, en el acto de otorgarla o inmediatamente después de ello.

La informacion contenida en las fichas clinicas serd considerada dato sensible,
de conformidad con lo establecido en el articulo 29, letra g) de la ley N° 19.628.
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Es fundamental tener en consideracion que tratandose de prestadores
institucionales publicos o sus funcionarios (red publica atencion, consultorios,
policlinicos, hospitales e institutos), el mediador serd designado por el
Consejo de Defensa del Estado de entre sus funcionarios, empleados de otros
servicios o privados idoneos. En cambio, en el caso de danos ocasionados
por prestadores privados (médicos, clinicas, hospitales particulares), el
procedimiento de mediacion se realizara ante mediadores inscritos en la
Superintendencia de Salud. Tratandose de querellas penales, no es necesario
realizar previamente la mediacion.

La mediacion esta reglada por el “Reglamento de mediacion por reclamos en
contra de prestadores institucionales publicos de salud o sus funcionarios y
prestadores privados de salud’, Decreto N° 47 de 2005 Ministerio De Salud
Subsecretaria De Salud (DO 23/06/2005).

En sede penal, las normas pertinentes del Codigo Penal respecto del cuasidelito
de homicidio o lesiones cometido por facultativos son:

Articulo 391: El que mate a otro y no esté comprendido en el articulo anterior,
sera penado:
29 Con presidio mayor en su grado medio en cualquier otro caso.

Articulo 490: El que por imprudencia temeraria ejecutar un hecho que, si
mediara malicia, constituye un crimen o un simple delito contra las personas,
sera penado:

10 Con reclusién o relegacion menores en sus grados minimos a medios,
cuando el hecho importare crimen.

2° Con reclusion o relegacion menores en sus grados minimos o multa de once
a veinte unidades tributarias mensuales, cuando importare simple delito.

Art. 491: El médico, cirujano, farmacéutico, flebotomiano o matrona que
causare mal a las personas por negligencia culpable en el desemperio de su
profesion, incurrira respectivamente en las penas del articulo anterior.
lguales penas se aplicaran al duerio de animales feroces que, por descuido
culpable de su parte, causaren dario a las personas.
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B. RAZONAMIENTOS DE LA CORTE EN CASOS DE INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

Causa Razonamiento

CS 7108-2017
La CS razona en dos tiempos para indemnizar a los demandantes.
Primerovelarelacion causal porque segun ella “para que se genere
la responsabilidad por falta de servicio es necesario que entre
aquélla y el danio producido exista una relacion de causalidad, la
que exige un vinculo necesario y directo.

La CS senala que ‘es no haberle entregado un diagnostico y
tratamiento oportuno, razén por la que no es posible establecer de
modo inequivoco el vinculo de causalidad entre la falta de servicio
asentada y la muerte de aquélla, pues no se puede determinar,
con el grado de certeza necesaria, que un diagndstico diverso y
tratamiento adecuado hubiera impedido que ésta falleciera; no
obstante aquello, indudablemente es posible aseverar que tal
atencién si habria otorgado a la paciente una posibilidad clara
de sobrevida.”

Segundo, la CS examina detalladamente la teorfa de la perte
de chance, en el caso de salud: “E/ prejuicio, de hecho, no es
la pérdida de la vida, sino la pérdida de las chances que le
quedaban cuando el médico intervino’ [...] El perjuicio no es la
vida, sino la pérdida de la chance que le quedaba de continuar
viviendo, cuando intervino el médico” (Félix Trigo Represas, op.
cit. Pag. 191y 192).

La CS justifica su razonamiento en los términos siguientes: “lo
relevante es que la falta de servicio, esto es el mal funcionamiento
del Servicio de Salud Metropolitano-Hospital Dr. Luis Calvo
Mackenna-, privo no sélo a la paciente de la posibilidad de un
tratamiento oportuno que hubiera eventualmente impedido su
deceso, sino que también a los actores, pues sélo este es el dano
que puede atribuirse a los demandados.

Agrega: “la pérdida de la chance, en cuanto aquélla determina la
rebaja de la indemnizacion es aplicable al caso concreto, pues no
puede serles indemnizado el dario relacionado con la muerte de
la paciente, porque respecto de aquello no es posible establecer
el vinculo de causalidad.”
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CS 5225-2018

‘Existe en la especie una falta de servicio evidente y directa,
puesto que el equipo médico del mencionado centro hospitalario
no reaccioné adecuadamente ante dificultades evidenciadas en el
embarazo de la actora, toda vez que el cuadro clinico presentado
por la madre, la temprana disminucion del liquido amniético y
los sintomas de parto prematuro debieron llevar a adoptar todas
las medidas de resquardo para evitar el resultado darioso que
finalmente se produjo.

El demandado deberd pagar a cada uno de los actores para
reparar los danos causados la suma de $40.000.000"

(S 5225-2018

Se reconoce “ el error cometido, no cabe duda que se provoco
una falta en el servicio, puesto que la prestacién que estaba
obligada a efectuar el Hospital “Victor Rios Ruiz" de Los Angeles a
la paciente doria Julia del Carmen Valverde Cifuentes no cumplio
con los parametros que le son exigibles, denotando tal actuar una
prestacion imperfecta,”y agrega “El Servicio de Salud del Bio Bio
incurrio en falta de servicio ya que no realizé actuaciones idéneas
en la entidad suficiente que permitiera el oportuno diagnéstico
de la paciente, circunstancia que se revelo como esencial dada el
rdpido deterioro que ésta sufrié y que la condujo a la muerte;”, se
concluye una falta grave.

La CA establece el vinculo de causalidad entre la falta del Servicio
de Salud y el resultado, es decir la muerte de la paciente: “de gue
el error de diagndstico en que incurrié el médico de turno en el
Servicio de Emergencia del Hospital de los Angeles obedecié a
una falta de diligencia de su parte, o dicho de otra manera, a
una impericia en el andlisis de la sintomatologia que presentaba
la paciente, que trajo como necesaria consecuencia un erroneo
tratamiento médico posterior, lo que se agudizé por el hecho de
haber sido *hospitalizada” durante la noche y parte de la marnana
enunasilla y en el pasillo del centro asistencial, por falta de camas
en ésta, por lo que, por una parte ha existido falta de servicio de
la demandada y, por otra, que entre dicha falta de servicio y el
dario producido a la tantas veces mencionada paciente existe la
necesaria relacion de causalidad;
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CA 469-2012

Concepcion . . o
P La CA recuerde que los Servicios de salud no tiene una obligacion

de resultado pero de medio, y que en este caso no se cumplio
diligentemente: “no puede imponerse al Servicio de Salud del Bio
Bio el deber de recuperar necesariamente la quebrantada salud
de la paciente, pues su obligacion no es de resultado sino de
medio, pero justamente por esto Ultimo, si es dable exigirle que
obre con diligencia y eficacia, involucrando en su proceder no sélo
los medios técnicos, sino también los procedimientos y practicas
necesarias para diagnosticar oportunamente aquello que sea
pertinente, lo que en el presente caso no se cumplio”

En lo que concierne el dano moral, se demostré que los
demandantes (hermanos de la victima) después de la muerte
de sus padres, estaban muy unidos, razon por la que sufren de
depresion.

"Que tratandose del darnio moral, frente a la dificultad que
presenta el cuantificar el dolor provocado por un hecho como
el que nos ocupa, asi como el traducirlo a una compensacion
monetaria, estos sentenciadores ponderardn el agravio sufrido
por los demandantes a raiz del proceder negligente del Servicio
de Salud del Bio Bio a través de sus funcionarios, siendo innegable
que los sufrimientos y aflicciones causados a los hermanos de la
fallecida deben ser indemnizados, teniendo el Tribunal facultad
para reqular el monto de dichos perjuicios, por lo cual fija la suma
de 515.000.000 para cada uno de los actores de autos, la que
deberd pagarse con los reajustes e intereses en la forma que se
indicard en lo resolutivo de este fallo”
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C. CASO DE RESPONSABILIDAD CIVILY ADMINISTRATIVA

Causa JDL de Castro: C-946-2014
CA de Puerto Montt: 421-2017
CS:6393-2018

Hechos

El 12 de abril del 2012 fue el dia estipulado para el parto de V (32),
ese dia la matrona determina que debe continuar la evolucion del
embarazo en la Unidad de Alto Riesgo Obstétrico del Hospital de
Quellon, debido a que ya se habian cumplido cuarenta semanas de
embarazoy los controles debian seguir siendo realizados por un méd-
ico especialista.

El 18 de abril del 2012 es atendida en el Hospital de Quellon, y tras la
realizacion de un perfil funcional fetal se aprecia que existe placenta
anterioraltayfeto en presentacion cefalica, porlo que seindica controlen el
Policlinico de Alto Riesgo Obstétrico del Hospital de Castro al dia siguiente.

El dia 19 de abril la demandante viaja al Hospital de Castro, en donde
fue atendida por un ginecélogo que encuentra todos los signos vitales
del bebé normales vy le indica volver el sabado 21 de abril a las 9.30
horas para inducir el parto o practicarle cesarea.

El 20 de abril V comenz6 a notar que el bebé no se movia, fueron al
Hospital de Quellon a solicitar el traslado al Hospital de Castro porque
efectivamente el bebé tenia los latidos bajos. EI Médico se contac-
ta telefénicamente con el especialista de turno del Hospital de Cas-
tro, quien indicd que el traslado y el parto se llevarian a cabo al dia
siguiente porque, a su juicio, no ameritaba hacerlo esa misma tarde y
solo quedaria hospitalizada.

El 21 de abril el ginecblogo de turno de Castro indic6 que se debia
mantener en observacion a V. en el Hospital de Quellén, no habian
razones para trasladarla atin y si el dia lunes 23 proximo lo ameritaba,
posiblemente se llevaria a cabo el parto. Ante la noticia la demandan-
te solicita el alta para trasladarse por sus propios medios al Hospital
de Castro ya que no sentia al bebé.

En el Hospital de Castro el médico la examind y le aseguro que el bebé
todavia estaba bien pero que quedaria hospitalizada para que al dia
siguiente, 22 de abril del 2012, se le indujera el parto. Ese mismo dia
rompe bolsa y comenzé a experimentar fuertes dolores en el vientre,
sin embargo, no se lleva a cabo el parto.

Siendo lunes 23 de abril del 2012 la matrona realiza una ecografia
que revela la ausencia de actividad cardiaca fetal, confirmando a la
demandante la muerte del embrién.
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Normas
invocadas Ley 19.966 que establece un Régimen de Garantias en Salud
Articulo 43, 44 inciso primero, 40, 38.

Ley Organica Constitucional de bases generales de la administracion
del estado N¢ 18.575

Articulo 4

Articulo 44 inciso 1

CPR
Articulo 1, 6, 7, 38, 19 N21,19 Ne9.

Decreto Ley N° 2763 ano 1979 articulo 18 y 19

Decreto con fuerza de ley Ne1ano 2006 de Ministerio de Salud articulo
20, 21y 22 que fija texto refundido, coordinado y sistematizado del
Decreto Ley N2 2.793 de 1979 y de las leyes N© 18.933 y N¢ 18.469

Decreto ley que reorganiza el Ministerio de Salud y crea los Servicios
de Salud

Articulo 25 letra f

Articulo 25 letra f inciso final

Codigo Civil

Hay que tener en cuenta lo prescrito en los articulos: 1437, 2284 vy
2314 y siguientes y especialmente el articulo 2329 que sefala: “Por
regla general todo dario que pueda imputarse a malicia o negligencia
de otra persona, debe ser reparado por ésta’

Procedimiento
El 13 de julio del 2012 se inicia un proceso de mediacion requerido
por la Ley 19.966 ante la Unidad de Mediacion en Salud del Consejo
de Defensa del Estado en Puerto Montt. Se pone término el dia 20 de
noviembre del 2012 por falta de acuerdo.

El 25 de junio del 2014 los demandantes interponen demanda de
indemnizacion de perjuicio por responsabilidad del Estado por falta
de servicio en contra del Servicio de Salud de Chiloé ante el juzgado
de letras de Castro. El cual, en su sentencia del dia 31 marzo del 2017,
acoge la demanda y hace notar Ia falta de servicio en que se incurrio
y fija indemnizacion.

El 28 abril del 2017 la parte demandada deduce recurso de apelacion
y el dia 2 de mayo del 2017 se acoge en ambos efectos y se eleva a
la Corte de Apelaciones de Puerto Montt. Esta corte confirma el fallo
apelado pero modifica la indemnizacion el 27 de febrero del 2018.

Ante la modificacion, el 12 de abril del 2018 la parte demandante
deduce un recurso de casacion de forma y fondo. El 16 de abril la
Corte Suprema confirmo la sentencia del 31 de marzo del 2019.
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Sentencia

Juez de letras de Castro

Se acoge la demanda deducida y se condena a la demandada al pago
a favor de los demandantes a la indemnizacién de perjuicios por
concepto de dano moral.

Que se condena a la demandada al pago a favor de los demandantes a
laindemnizacion de perjuicios por concepto de dano moral alas sumas
que se indican: $80.000.000 destinados a la madre, $40.000.0000
al padre y $10.000.000 para la hija en comun.

Que cabe considerar que debido al objeto de la obligacion discutida
en estos autos, el umbral probatorio que se aplicara al efecto, sera
aquel que proporcione mayor racionabilidad y concrecién de los
hechos probados en juicio, cuya valoracion determinara aquel
estandar probatorio que en materia civil se le denomina “probabilidad
prevaleciente’, y que considera un menor nivel de exigencia que otras
reglas de estandar probatorio utilizados en diversas materias a la
hora de tomar la decision judicial.

(...) El sumario administrativo instruido por Resolucion Exenta N°3217 del
13 de octubre de 2012 senala que el embarazo en vias de prolongacion
‘amerita estudio, evaluacion y control especializados, pues podria
condicionar un factor de riesgo fetal, en caso de deterioro placentario”
confirmando entonces con esto, la necesidad médica de un control
especializado en estas condiciones. (.) Entonces, es acreditado
manifiestamente que el embarazo de la actora tenia un alto riesgo de
morbimortalidad del feto, en consecuencia requeria de un mayor control,
no obstante, haberse descartado los factores de riesgo maternal y
fetales fisiologicos, seglin consta a lo largo de los controles ginecolégicos
realizados durante su embarazo en la ficha clinica acompanada;

Que seguin como se ha venido razonando, corresponde ahora verificar si
existe un vinculo directo de causalidad entre la falta de servicio que se ha
establecido anteriormente y el dafo producido. Pues bien, aqui resulta
ser gravitante el certificado médico de nacido muerto acompanado en
custodia N°909-2015, el que establece como consecuencia del actuar
inoportuno inadecuado entregado por los facultativos a cargo ambos
hospitales demandados, se produjo como consecuencia efectiva y directa
la muerte del feto, consecuencia que no se produjo por un accidente como
asi lo senalan los propios facultativos, sino que es posible ser atribuida
a una concatenacion de inoportunas actuaciones que pudieron evitar el
desenlace del mismo, en que los propios profesionales pudieron vigilar la
evolucion del feto a través de metodos adecuados y eficaces, de manera
permanente, atendiendo oportunamente a las dolencias y malestares
de la actora, cuestion que al ser minimizada produjo el dafno que hoy se
manifiesta en la muerte de su hijo.
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Que habiéndose por tanto, acreditado cada uno de los requisitos
establecidos en la ley para que esta accion prospere, se dara lugar
a ella, teniendo en consideracion para efectos de fijar los montos
indemnizatorios que el dano moral consiste en el detrimento,
angustia, dolor, sufrimiento, afliccion o menoscabo sicolégico que
cualquier persona puede experimentar a raiz de la muerte de un ser
querido, en este caso un feto, y tratandose este dano de aquellos
de indole subjetivo, su estimacion pecuniaria queda entregada a
la regulacion prudencial del tribunal, adecuandose a los principios
de equidad que informan nuestro ordenamiento juridico, de
acuerdo a la acreditacion de haber sufrido los demandantes, real y
efectivamente un dolor profundo y verdadero, como se evidencia en
este caso.

Corte de Apelaciones de Puerto Montt

Confirma en todas sus partes la sentencia definitiva de fecha 31 de
marzo de 2017 dictada por el Juzgado de Letras en lo Civil de Castro
en cuanto a la indemnizacion solicitada, con declaracion que se rebaja
en forma prudencial el monto fijado como indemnizacién de dafno
moral a la suma Unica y total de veintidos millones de pesos, a razén
de diez millones de pesos por cada padre demandante y dos millones
para la hija en comdn.

Corte Suprema

Confirma la sentencia y la indemnizacion del treinta y uno de marzo
de dos mil diecisiete, dictada por el Juzgado de Letras de Castro

“Que, de esta manera, habiéndose verificado la concurrencia de todos
y cada uno de los requisitos necesarios para la determinacion de la
responsabilidad fiscal, sélo resta cuantificar los perjuicios sufridos por
el actor. A este respecto, resulta indispensable tener en consideracion
que no existe parametro objetivo alguno, ni nuevos antecedentes,
que permitan a estos sentenciadores modificar el monto de la
indemnizacion concedida por el juez de primer grado.”
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D. CASO DE RESPONSABILIDAD PENAL

Aln no conocemos casos por negligencia meédica en el marco de la ley 21.030.
Sin embargo, recientemente, se dio a conocer un caso' en el que podrian
configurarse los supuestos de hecho para viabilizar una querella en estos
términos.

A modo de resumen, se trata de una mujer de 22 anos, con un embarazo
de alto riesgo obstétrico que durante el verano de 2018, desde su sexta
semana de embarazo, debid acudir reiteradamente al Hospital de Curico,
para la realizacion de diversos examenes a modo de control de los riesgos
de la gestacion.

El dia 1 de abril, con 18 semanas de gestacion, es hospitalizada en el mismo
centro medico hasta el dia 10 del mismo mes debido a complicaciones con
el embarazo, alertada de que en caso de empeorar la situacion debia ser
intervenida bajo la causal de riesgo vital de la ley 21.030. Durante dicho
periodo, su estado de salud se deteriora rapidamente. Se evidencian largos
periodos de tiempo sin tratamiento adecuado, hasta que se da cuenta de la
muerte del feto y una agresiva infeccion intrauterina. Constatado lo anterior
se le realiza un legrado uterino que, por complicaciones posteriores, termina
en una histerectomia abdominal total. El 11 de abril, la mujeres fallece.

Se acusa negligencia médica en el manejo de embarazo de alto riesgo y
dilacion injustificada de la interrupcion del embarazo por causal de riesgo
para la vida de la gestante, terminando en un aborto séptico que concluyd con
su fallecimiento.

Para estos efectos, algunos fundamentos para la querella, podrian ser:

1. Ley21.030

a. Art. 119 inciso 1% “Mediando la voluntad de la mujer, se autoriza la
interrupcion de suembarazo porun médico cirujano, en los términos requlados
en los articulos siguientes, cuando: 1) La mujer se encuentre en riesgo vital,
de modo que la interrupcién del embarazo evite un peligro para su vida. [..]"
b. Articulo 19 bis. “Para realizar la intervencion contemplada en el numero
1) del inciso primero del articulo anterior, se deberd contar con el respectivo
diagnéstico médico. [..]"

1 ttps://www.eldesconcierto.cl/2018/04/18/la-historia-de-estefania-cabello-la-mujer-que-murio-tras-aborto-y-que-
pone-en-alerta-aplicacion-de-las-3-causales/
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2. Norma Técnica Nacional sobre Acompanamiento y atencion integral a la
mujer que se encuentra en alguna de las tres causales que regula la ley 21.030:
a. “LaprimeracausaldelaLeyN°21.030 senala que se autorizalainterrupcion
voluntaria del embarazo cuando ‘La mujer se encuentre en riesqgo vital, de
modo que la interrupcion evite un peligro para su vida™ (p. 35).

b. “La muerte materna constituye un evento dramatico, la mayoria de las
veces inesperado, de profundas e imprevisibles consecuencias. Se trata de
muertes prematuras (en mujeres jovenes), con un fuerte impacto a corto y
largo plazo en su entorno familiar y social; se considera que una gran mayoria
de estas serian evitables, por lo que no deberian ocurrir en presencia de
servicios de salud eficaces (de prevencién, ambulatorios, de hospitalizacion y
otras acciones de salud).” (p.35)

3. Codigo Penal
a. Art.391,490y 491.

VIII. Elementos Juridicos Para la Defensa de Mujeres
Criminalizadas por Aborto

A.ANTE UNA DETENCION POR SUPUESTO ABORTO INDUCIDO

Hay solo dos formas de llevar a cabo una detencion, a traves de una orden
judicial 0 en casos de flagrancia. Los casos de flagrancia estan establecidos en
la Constitucion y en el Codigo Procesal Penal.

En el articulo 19 N° 7, letra c) de la Constitucion se establece: “Nadie puede ser
arrestado o detenido sino por orden de funcionario publico expresamente
facultado por la ley y después de que dicha orden le sea intimada en forma
legal. Sin embargo, podra ser detenido el que fuere sorprendido en delito
flagrante, con el solo objeto de ser puesto a disposicion del juez competente
dentro de las veinticuatro horas siguientes.”

Por su parte, en el Codigo Procesal Penal, se contemplan los siguientes
articulos:

Articulo 83. Actuaciones de la policia sin orden previa. Correspondera a los
funcionarios de Carabineros de Chile y de la Policia de Investigaciones de
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Chile realizar las siquientes actuaciones, sin necesidad de recibir previamente
instrucciones particulares de los fiscales: [..]

b) Practicar la detencién en los casos de flagrancia, conforme a la ley; [...]

d) Identificar a los testigos y consignar las declaraciones que éstos
prestaren voluntariamente, en los casos de delitos flagrantes, en que se este
resguardando el sitio del suceso, o cuando se haya recibido una denuncia en
los términos de la letra b) de este articulo.

Articulo 125. Procedencia de la detencion. Ninguna persona podra ser
detenida sino por orden de funcionario publico expresamente facultado por
la ley y después que dicha orden le fuere intimada en forma legal, @ menos
que fuere sorprendida en delito flagrante y, en este caso, para el Unico objeto
de ser conducida ante la autoridad que correspondiere.

Articulo 129. Detencion en caso de flagrancia. Cualquier persona podra
detener a quien sorprendiere en delito flagrante, debiendo entregar
inmediatamente al aprehendido a la policia, al ministerio publico o a la
autoridad judicial mds proxima.

Los agentes policiales estaran obligados a detener a quienes sorprendieren
in fraganti en la comision de un delito. En el mismo acto, la policia podrd
proceder al registro de las vestimentas, equipaje o vehiculo de la persona
detenida, debiendo cumplir con lo senalado en el inciso sequndo del articulo
89 de este Codigo.

Articulo 130. Situacion de flagrancia. Se entenderd que se encuentra en
situacion de flagrancia:

a) El que actualmente se encontrare cometiendo el delito;

b) El gue acabare de cometerlo;

¢) El que huyere del lugar de comisién del delito y fuere designado por el
ofendido u otra persona como autor o complice;

d) El que, en un tiempo inmediato a la perpetracién de un delito, fuere
encontrado con objetos procedentes de aquél o con senales, en si mismo o
en sus vestidos, que permitieren sospechar su participacion en él, o con las
armas o instrumentos que hubieren sido empleados para cometerlo, y

e) El que las victimas de un delito que reclamen auxilio, o testigos presenciales,
senalaren como autor o complice de un delito que se hubiere cometido en un
tiempo inmediato.
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f) El que aparezca en un registro audiovisual cometiendo un crimen o simple
delito al cual la policia tenga acceso en un tiempo inmediato.

Para los efectos de lo establecido en las letras d), e) y f) se entenderd por
todo aquel que transcurra entre la comision del hecho y la captura del
imputado, siempre que no hubieren transcurrido mas de doce horas.

Respecto a los plazos de detencion, el inciso 2 del articulo 131 indica:

‘Cuando la detencion se practicare en virtud de los articulos 129 y 130,
el agente policial que la hubiere realizado o el encargado del recinto de
detencion deberdn informar de ella al ministerio publico dentro de un plazo
maximo de doce horas. El fiscal podra dejar sin efecto la detencién u ordenar
que el detenido sea conducido ante el juez dentro de un plazo maximo de
veinticuatro horas, contado desde que la detencion se hubiere practicado.
Siel fiscal nada manifestare, la policia deberd presentar el detenido ante la
autoridad judicial en el plazo indicado.

Cuando el fiscal ordene poner al detenido a disposicion del juez, deberd, en el
mismo acto, dar conocimiento de esta situacion al abogado de confianza de
aquél o a la Defensoria Penal Publica.

Para los efectos de poner a disposicion del juez al detenido, las policias
cumpliran con su obligacion legal dejandolo bajo la custodia de Gendarmeria
del respectivo tribunal.”

En la practica, la Unica circunstancia en la que podria considerarse la
procedencia de detencion por flagrancia es el caso en que se irrumpiera una
locacion clandestina en medio de la realizacion de un aborto consentido. En
esta situacion, la mujer podria ser detenida, llevada a recinto policial y en el
plazo maximo de 12 horas tener conocimiento de la decision del fiscal, el que
podra dejarla en libertad o mandatar a que sea presentada ante el tribunal
en un plazo maximo de veinticuatro horas contado desde que la detencion se
hubiere practicado.

Seapordetencionflagrante o porordenjudicial, existe el deberdelos funcionarios
policiales de informarle sobre sus derechos y de hacerlos valer. En virtud del
Codigo Procesal Penal, los derechos de una imputada son los siguientes:
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Derechos de la imputada

Normas juridicas

Derecho a ser tratado como
inocente.

Articulo 42.- Presuncién de inocencia del imputado.
Ninguna persona sera considerada culpable ni
tratada como tal en tanto no fuere condenada por
una sentencia firme.

Articulo 150.- Ejecucion de la medida de prision
preventiva:

Inc. 3. El imputado sera tratado en todo momento
como inocente.

Derecho a saber los motivos de
la detencion.

Articulo 93.- Derechos y garantias del imputado.
Todo imputado podra hacer valer, hasta la
terminacion del proceso, los derechos y garantias
que le confieren las leyes.

En especial, tendra derecho a:

a) Que se le informe de manera especifica y clara
acerca de los hechos que se le imputaren y los
derechos que le otorgan la Constitucion y las leyes;

Articulo 135 - Informacién al detenido. El funcionario
publico a cargo del procedimiento de detencion
deberd informar al afectado acerca del motivo de la
detencion, al momento de practicarla.

Derecho a informar a un familiar
sobre la detencion.

Articulo 94.- Imputado privado de libertad. El
imputado privado de libertad tendra, ademas, las
siguientes garantias y derechos:

e)Aque elencargado de la guardia del recinto policial
al cual fuere conducido informe, en su presencia, al
familiar o a la persona que le indicare, que ha sido
detenido o preso, el motivo de la detencion o prision
y el lugar donde se encontrare;

Derecho a que la detenci6n en
un recinto policial no dure mas
de 24 horas.

Articulo 85.- Control de identidad.

El agente policial debera informar, de inmediato, de
la detencion al fiscal, quien podra dejarla sin efecto
u ordenar que el detenido sea conducido ante el
juez dentro de un plazo maximo de veinticuatro
horas, contado desde que la detencion se hubiere
practicado. Si el fiscal nada manifestare, la policia
deberd presentar al detenido ante la autoridad
judicial en el plazo indicado.
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Articulo 131- Plazos de la detencion. Cuando la
detencion se practicare en cumplimiento de una
orden judicial, los agentes policiales que la hubieren
realizado o el encargado del recinto de detencion
conduciran inmediatamente al detenido a presencia
del juez que hubiere expedido la orde<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>