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SALUD Y PROCESO CONSTITUYENTE. REFLEXIONES ACERCA DE LA SALUD Y LA NUEVA INSTITUCIONALIDAD POR CONSTRUIR

La necesidad de una
constitucionalizacion de los
derechos sexuales y reproductivos

Una de las demandas que esta en el ambiente y que podria materializarse con la aprobacién del
plebiscito de salida aprobando una nueva constitucion es la consagracion de los derechos sexuales
y reproductivos.

Este trabajo busca establecer como la construccion de los derechos sexuales y reproductivos
ha transitado desde las practicas sociales hasta su manifestacidn en normas, politicas publicas
o decisiones de érganos jurisdiccionales. El actual escenario es propicio para la incorporacion
de una multiplicidad de derechos en una eventual carta constitucional, entre ellos los derechos
sexuales y reproductivos.

El movimiento hacia la positivizacion de los derechos se funda bajo la idea de que aquello que no
se nombra no existe, una de las frases acunadas por feministas para referirse a aquellos fendmenos
que eran invisibles, o invisibilizados por carecer de palabras para su descripcion. El acoso sexual
seria uno de aquellos y en nuestros tiempos el reconocimiento del acoso callejero como un hecho
punible siendo una forma de violencia prevalente y que hemos sufrido histéricamente las mujeres,
especialmente las nifas.

Algo similar ha ocurrido con los derechos sexuales y reproductivos. Sabemos o intuimos hacia lo
que apuntan, los relacionamos con otros derechos, pero no se materializan en categorias juridicas
especificas, y que por ello, algunos dirian son irreconocibles. EIl nombrar tiene un efecto perfor-
mativo, pero el lenguaje tiene efectos limitados. Ciertos fendmenos no siempre requieren nuevas
configuraciones juridicas sino que sean comprendidos en las existentes.
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En la primera parte de este articulo, a modo de preambulo daré cuenta de como estos derechos
hacen parte de los derechos humanos que cada uno de nosotros tenemos. En la segunda seccion
revisaré su proceso de configuracion en los documentos internacionales de Naciones Unidas, en
el tercer lugar intentaré mostrar que ellos transitado entre las practicas sociales el no derecho
y el derecho, las normas, y que aun cuando no hubiera categorias juridicas especificas para los
derechos reproductivos, se nombran a través de interpretaciones de otros derechos. En la cuarta
parte, intento responder a la pregunta del Por qué incorporar los derechos sexuales y reproduc-
tivos, advirtiendo que los cambios normativos, por si mismos, no cambian la realidad. Por ultimo,
analizaré el momento-proceso constituyente y las oportunidades que nos brinda.

1. A modo de preambulo

La expresion derechos evoca una titularidad de potestades que poseen las personas por el hecho
de ser tales, ya sea respecto de terceros o del Estado para su respeto. A su vez, cuando se dice
que se trata de derechos humanos, decimos que es deber del Estado su promocion y asegura-
miento en la medida en que el ejercicio de tales derechos o potestades representa la capacidad
de auto-determinacion de las personas frente al propio plan de vida.

Los derechos sexuales y reproductivos, en especial estos ultimos, tienen antecedentes directos
en la autonomia, la libertad de las personas de reproducirse o no, en tanto es una obligacion de
no interferencia de terceros, particularmente el Estado, frente a esa decision. Asi, estos derechos
se enmarcan en la clasica vision liberal de no intromision para que cada individuo desarrolle su
propio plan de vida. A su vez, estos derechos traen aparejadas obligaciones positivas para los
Estados, esto es asegurar la proteccion de la integridad fisica y psiquica, la vida y la salud. El
acceso Y el derecho a la planificacion familiar acuiiado a los finales de la década de los sesenta
del siglo pasado daba cuenta de ambas dimensiones, la salud y la autonomia aun cuando esto no
se hubiera formulado como un derecho reproductivo. La utilizacion de métodos anticonceptivos
representa esa autonomia cuando no hay ni coercion ni violencia.

No se puede desconocer que el derecho a la planificacion familiar en tanto como puerta de entrada
a la autonomia reproductiva tiene elementos controversiales. La instalacion de la misma aparece
como politica publica en el marco de la preocupacion por el control demografico, en el caso
chileno, la preocupacién por la salud y vida de las mujeres fue un factor decisivo entre salubristas
y gineco-obstetras, en palabras de Benjamin Viel citado por Zarate “[...] donde habia fracasado la
educacion religiosa y la actitud punitiva de la ley no cabia otra actitud que intentar disminuir la
fertilidad, en especial en aquellas mujeres que por sus caracteristicas hacian presumir un aborto
inducido en caso de embarazo” (1, p. 219). La International Planned Parenthood Federation que
realizé su Asamblea en Chile en 1967 la que tuvo como lema “Paternidad consciente, deber y
derecho humano” (1).

En este sentido, el derecho humano implica una titularidad en que toda persona tiene facultad para
ejercer, aunque la idea de una paternidad consciente y deber podria estar asociado a decidir tener
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hijos que se pueda mantener o criar. Esa nocidn entre derecho y responsabilidad se manifiesta en
la Convencion sobre Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (2), la que establece en
su articulo 16:

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, aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres: [...] e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el numero
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; ... (el énfasis es mio).

El documento oficial del Ministerio de Salud hasta la dictacion de las Normas Nacionales sobre
Regulacioén de la Fertilidad de 2006, se denominaba Normas de Paternidad Responsable, en que
se enfatizaba el derecho de las parejas regular su fecundidad, promover los medios para evitar un
embarazo no deseado, y concluye que cuando no hay conocimientos para prevenir los embarazos
aumenta la probabilidad de que la pareja recurra a maniobras como el aborto, de alto riesgo para
la salud y la vida de la mujer. (3)

El enfoque sobre la reproduccion fue cambiando desde la cuestion demografica hacia el derecho
humano a decidir, alcanzado ese el hito en la Conferencias de Naciones Unidas de Poblacion y
Desarrollo realizada en El Cairo en 1994. El capitulo del documento cuyo foco es la salud sexual y
reproductiva fue resistido desde El Vaticano hasta Argentina por la incorporacion misma de dere-
chos.' Los derechos reproductivos encontraron mayor apoyo no asi los derechos sexuales que no
fueron aceptados niincorporados en el Programa de El Cairo (4), pues los derechos reproductivos
se vincularon con el derecho a la salud (4). Durante la discusion se mantuvo una disputa si las
parejas o las personas eran los titulares de los derechos reproductivos. El Programa de Accion (5)
quedo redactado de tal manera que propicid un cierto consenso entre las posiciones al sefialar
que los derechos reproductivos se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las
parejas y todas las personas. La cuestion no queda resuelta la discordancia entre lo individual
versus lo colectivo, pues la nocién misma de derechos esta anclada en derechos individuales y
no colectivo?® La expresidn “pareja” tensiona la autonomia de las mujeres frente a los varones que
les permita decidir por si mismas.

Sin embargo, el articulo 16 de la Convencion de la CEDAW utiliza la expresion las mujeres en igual
condicidn a los hombres dejando una ventana sobre el rol de los varones. En las regulaciones y
las practicas de profesionales de la salud subyacen ideas que entienden que ciertas decisiones
deben ser resueltas por ambos miembros de la pareja. Esa fue la practica comun hasta el cambio
regulatorio del afio 2000 sobre esterilizacion voluntaria (6) en Chile. Bajo la Norma 003 de 1975,

| 1 LaSantaSede hizo reserva a todo el capitulo sobre salud reproductiva del Programa de Accién de El El Cairo.
| 2 Enlosinstrumentos internacionales los derechos colectivos se relacionan con los pueblos originarios.
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los requisitos para acceder a una esterilizacion se basaban en la edad y numero de hijos vivos de la
mujer, ademas de la autorizacién de la pareja. (3). Ello introducia, de facto, el veto del varon frente
a la decision de la mujer de no querer tener mas hijos. Existe evidencia que pese a los cambios
normativos de mas dos décadas algunos profesionales, por una parte, mantienen conductas diri-
gidas mas que aconsejar buscan inhibir la decision de las mujeres porque consideran que no son
aptas para decidir sobre su fertilidad. Por otra, también se observan précticas en que profesionales
deciden por las usuarias y son esterilizadas porque consideran que son buenas candidatas para no
tener mas hijos, ya sea por su edad, la cantidad de hijos que ya tienen u otras consideraciones (7).
El Informe anual sobre Derechos Humanos en Chile 2016 revela situaciones de mujeres que han
solicitado la esterilizacidon y que ésta ha sido programada en el parto por cesarea no se realiza, y
otras que son esterilizadas sin su consentimiento (8).

Los pronunciamientos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (9, 10) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos establece que las esterilizaciones no consentidas vulneran
no solo el derecho a la privacidad, integridad fisica o psiquica sino también constituyen un trato
cruel,inhumano o degradante (11). Tanto en el caso de ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos de F.S. vs. Chile (10) como en el caso de V. vs. Bolivia (11) los médicos que atendieron los
partos decidieron por las mujeres, en una por ser una mujer viviendo con VIH de una zona rural y
pobre, y la otra por tener adherencias en su Utero. En ambos casos, ellas fueron informadas pos parto
y los intervinientes insistieron en sefalar que las mujeres dieron su consentimiento en forma oral.

2. El proceso de nombrar los derechos sexuales y reproductivos

Cuando los érganos internacionales de derechos humanos establecen una violacion a los derechos
reproductivos y los vinculan a derechos ya reconocidos, lo hacen en virtud lo dispuesto interna-
cionalmente. Estos quedaron explicitamente resefiados, se encuentran en el Programa de Accidn
de El Cairo de 1994 que indica:

7.3 [...] los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan
reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales sobre dere-
chos humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados
por consenso. Esos derechos se basan en el reconocimiento del derecho basico de
todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el numero de hijos,
el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la infor-
macidn y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud
sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar decisiones relativas a la
reproduccidn sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad con lo
establecido en los documentos de derechos humanos. (5).

Celorio (12) afirma que estos derechos comprenden tanto los derechos clasicos de raigambre liberal
como los derechos econdmicos y sociales. Es la conjunciéon de ambos derechos, o dicho de otra
manera, es que estos sean compuestos lo que permite asegurar los derechos sexuales y reproduc-
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tivos. No es una mera cuestion de autonomia o libertad, sino el acceso a una serie de prestaciones
en derechos sociales en el ambito educacional y sanitario que hacen posible su ejercicio. Si bien
esta es una mirada compartida en la literatura, ya veremos que también es refutada.

La Plataforma de Accion de El Cairo (5) se refiere a la salud reproductiva, el nucleo de ese dere-
cho comprende 4 elementos gravitantes para que se pueda cumplir: disponibilidad, accesibilidad
(geografica, econdmica, informativa y no discriminatoria), aceptabilidad y calidad (13, 14).

La accesibilidad comprende no sélo la existencia de servicios disponibles y con amplia cobertura en
distintas regiones y comunidades del pais sino también que las instalaciones sean accesibles, o que
las personas con discapacidad, por ejemplo sordomudas, puedan contar con servicios pensados en
sus necesidades, y ciertamente que las condicionantes econdmicas no sean una barrera de acceso.

En el ambito de la informacidn, la educacién en sexualidad ella es una accién que favorece el
conocimiento sobre el propio cuerpo, el ejercicio de una sexualidad saludable y de la proteccidn
ante la violencia y respeto hacia los otros, la proteccion a la vida y salud. En Guzman Albarracin
vs. Ecuador (2020), la Corte Inter Americana de Derechos Humanos (15) desarrolla la relacion
entre educacion sexual con la salud, el ejercicio de la sexualidad, la proteccion a la integridad, y el
acceso a la informacidn, derechos que declara en interconexion. Alli, la Corte emplaza a Ecuador
que los programas en educacion sexual que dice tener deben ir mas alla del papel y que debe
mostrar con evidencia su implementacion efectiva. Ello ayudara a erradicar la naturalizacion y
incidencia del acoso sexual dentro de los establecimientos escolares, y hubiera permitido que la
adolescente victima de violencia sexual desde los 14 afios advirtiera que la relacion afectiva-sexual
con el subdirector del establecimiento 50 afios mayor que ella era una relacion de subordinacion
y explotacion sexual.

La educacion sexual se relaciona a su vez con los derechos sexuales, los que no tuvieron la misma
aceptacion y no se detallan en el Programa de Accién de El Cairo como un término ni tampoco
sucedid en la IV Conferencia Mundial de la Mujer realizada en Beijing en 1995 (16). No obstante, el
documento final de la Conferencia de Beijing refiere que los derechos humanos de la mujer invo-
lucran el derecho a tener control sobre su sexualidad, su salud sexual y reproductiva, decidiendo
sin coercion, discriminacién y violencia, anadiendo que:

Las relaciones igualitarias entre la mujer y el hombre respecto de las relaciones sexua-
les y la reproduccidn, incluido el pleno respeto de la integridad de la persona, exigen
el respeto y el consentimiento reciprocos y la voluntad de asumir conjuntamente la
responsabilidad de las consecuencias del comportamiento sexual . (parrafo 96)

Esta lectura que identifica los derechos sexuales y reproductivos en tratados de derechos huma-
nos les da consistencia normativa convirtiéndolos en obligaciones internacionales a través de
argumentacion juridica indirecta. Sin embargo, Gonzalez (17) afirma que ella no es una via idonea
o eficaz. Este proceso de incardinacién de los derechos reproductivos en otros derechos, como
lo denomina esta autora los dejaria igualmente en el limbo conceptual, faltos de definicién de su
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alcance, o la forma de proteccién y que soélo deberian vincularse en forma simple con la autono-
mia. Se desprende de su analisis la explicitacion de los derechos en textos positivos ayudaria en
su formulacion. Asi como se buscaria legislar, constitucionalizar, e incluso algunos proponen su
codificacion en una convencidn internacional (17).

El problema de situar los derechos sexuales y reproductivos en un marco conceptual de autono-
mia —o en el marco de derechos como indica Parker (18)- no se hace cargo de las condicionantes
biopsicosociales que limitan las opciones de las personas en el ambito de la reproduccidn, espe-
cialmente cuando no hay un compromiso gubernamental en eliminar las desigualdades sociales.

Concordamos que la ausencia de conceptos puede ser problematico, pero la constante exigencia
de consagrarlos para cristalizar los intereses de las mujeres, “se ha convertido en una carcel en la
que se han vistos presos [la judicatura y los y las promotores de derechos], ya que ha provocado un
“congelamiento” de la imaginacién conceptual, trayendo como consecuencia que las injusticias o
experiencias de discriminacion innominadas no puedan ser articuladas, o incluso conceptualizadas,
en términos de derechos.” (19, p.298). Sin embargo, han existido cambios, la propia Corte Suprema
(20) en un notable fallo reconoce la violacion de los derechos de una comunera mapuche que dio
aluz engrillada en una maternidad, y se configuré como una discriminacién y violencia a una mujer
privada de libertad por ser mapuche.

3. Entre el derecho y el no derecho. La necesidad de nombrar o de reinterpretar

Valenzuelay Villavicencio (19) sostienen que la falta de explicitacion de los derechos - la ausencia
de nombrar- no es impedimento para considerar que los derechos sexuales y reproductivos no
estén cobijados en la constitucion de 1980. Ello se produciria bajo una correcta interpretacion del
principio de igualdad. Postulan que la igualdad sustantiva de las mujeres incluye la autonomia sexual,
el reconocimiento del costo y la carga de la maternidad, reconocer los estereotipos de género que
encasillan a las mujeres en determinados roles limitando el desarrollo de sus planes de vida. Las
decisiones de altas cortes en distintos paises acogen una nocién de derechos reproductivos sin
que haya ningun rastro sobre derechos sexuales y reproductivos en sus textos constitucionales
sino a partir de la aplicacion del derecho a laigualdad y no discriminacion. Los autores ejemplifican
con las decisiones de la Corte Suprema de Canada (Morgentaler, 1988), la Corte de Colombia
(C-355 de 2006) y su reciente decision de despenalizar el aborto (C-055-22), e incluso el fallo
de la Corte Suprema de Estados Unidos —Griswold vs. Connecticut (1965), Roe vs. Wade (1973)
reconceptualizado en clave igualdad en Planned Parenthood vs. Casey (1992), todo ella antes de
la nefasta decision en Dobbs vs. Women’a Health Clinic de 2022.

Pese a que existe ya un corpus doctrinal sobre una interpretacion integradora entre derechos
civiles y sociales en la configuracion de los derechos sexuales y reproductivos, los tribunales y las
cortes se han quedado cortos, mudos o ciegos, frente a su reconocimiento. Vale recordar el voto de
mayoria en la decision del Tribunal sobre la anticoncepcidon de emergencia en que al pasar, hace
referencia a los intereses —y no los derechos niflas y mujeres- que pudieran ser afectados (21). Ello
nos retrotrae al inicio de este trabajo: lo que no se nombra no existe.
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El sélo hecho de nombrar y explicitar en el texto constitucional aseguraria la comprension de todos
los actores de un sistema de justicia ademas de otros érganos del Estado o de los particulares -
incluyendo las profesiones de la salud- acerca de lo que involucran. Ello evitaria tener que realizar,
mas o menos sofisticadas exposiciones, para informar, educar, sensibilizar o alfabetizar sobre aquello.

Zuniga et al. (22) en su trabajo con profesionales de salud en el sur de Chile dan cuenta que éstos
poseen un acervo conceptual y comprension de nociones fundamentales acerca de lo que entra-
fnan los derechos reproductivos, con formulaciones ancladas en la libertad de las personas para
decidir si tener o no hijos y cuantos tener sin interferencia alguna. Pese a esta base conceptual,
su reconocimiento en el ambito clinico se difumina producto de un discurso médico-cientifico que
monopolizaria las decisiones en la atencion de salud (22).

Un civilista francés, Jean Carbonnier (23, p.29), presente desde la sociologia juridica una tesis
del derecho y del no-derecho, argumentando que “el derecho es una espuma en la superficie de
las relaciones sociales o interindividuales. Si hace falta una hipdtesis lejos del panjurismo, debe
ser la saludable hipdtesis del no-derecho.” ;A qué se refiere todo esto, y su conexion con lo que
aqui discutimos? Hay cuestiones sobre las cuales hay sélo hechos, facticidad, una de ellas son
las practicas sociales identificadas en Europa mucho antes de la anticoncepcion moderna que
permitian con mayor o menor éxito regular su fertilidad a través de distintos métodos (24, 25).
Estos son hechos: las personas antes de consagrar, reconocer o nombrar los derechos reproduc-
tivos simplemente realizaban ciertas conductas. Ello se expresa en el uso de condones con hilos
de linaza, las esponjas con miel o vinagre, las duchas vaginales u otras constituian métodos cuyo
fin eran evitar embarazos incluso para la prevencion de enfermedades de transmision sexual, y
posteriormente en forma mas organizada en la instalacion de clinicas para entrega de informacién
o0 métodos en Estados Unidos o en Europa (25).

El gran axioma del derecho es: si no esta prohibido esta permitido. Asi las practicas sobre sexualidad
y procreacion, a veces, se encontraban en una condicion de no-derecho, o en las penumbras del
derecho, pero luego la intervencion del Estado o de la iglesia y sus poderes regulatorios en diversas
dimensiones las llevaron al mundo del derecho con variadas respuestas. El orden médico-clinico
constituye una forma de regulacion formal-informal entrando al campo del derecho. En otros paises,
la facticidad —el no derecho- dio paso a legislacion restrictiva como en Estados Unidos. Alli el uso
de métodos fue prohibido penalmente como en el estado de Connecticut en la ley Comstock que
prohibia el uso de cualquier droga, medicina o instrumento que evitara la concepcidn, ley declarada
inconstitucional recién en 1965 por la Corte Suprema de Estados Unidos (26). Asi la explicitacion
de éstos, sin llamarlos derechos, se instalaba en un ambito del reconocimiento cambiando el
paradigma del derecho formal que los habia desautorizado.

4. Por qué incorporar los derechos sexuales y reproductivos

Los esfuerzos para introducir temas asociados a la anticoncepcion se remontan a las demandas
de los movimientos de mujeres en los afios 30 —del siglo pasado en que se exigia aborto y acceso
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a la anticoncepcion. Era una cuestion de vida, salud y condiciones de vida para la mujer y su prole
(27). Usar distintos métodos para controlar la fertilidad era una cuestion de practicas y no estaba
regulada por el derecho salvo la punicion del aborto en el Cédigo Penal de 1874 (28) salvando al
facultativo quien, “sin abusar de su oficio” segun el articulo 345 del Codigo Penal lo realizaba, mas
aun quien debia en cumplimiento de un deber realizar un aborto para proteger la vida o la salud
de una gestante.®

La planificacion familiar fue una politica sanitaria en que las practicas sociales quedaron guiadas
—-no querer tener mas hijos- bajo un modelo sanitario para reducir la cantidad de muertes maternas.

Cubillos sostiene que la incorporacién de las politicas en sexualidad y reproduccion durante los
gobiernos de los Presidentes Lagos y Bachelet | y Il tuvieron un enfoque biomédico, “aunque mati-
zado con una perspectiva de derechos humanos y de género” (27, p.98) aun cuando las politicas
publicas se afirmaban en los derechos de todas las personas para decidir como queda manifestado
en las Normas Nacionales sobre Regulacion de la Fertilidad (2007).

La caracterizacion del listado de politicas criticado por Cubillos por tener un enfoque biomédico
aunque matizado quizd busca decir, pero es sdlo una suposicidon de esta autora, es que no se
nombran los derechos como derechos sexuales y reproductivos. Sin embargo, los ejemplos que da
revelan que a su base estan los derechos. La indicaciéon de anticoncepcion de emergencia en la
Guia Clinica para el manejo de la violencia sexual es algo mas que un documento con un enfoque
biomédico, pues busca evitar las consecuencias de la vulneracion de derechos, una violacién (una
transgresion a derechos sexuales), y que una nifia o una mujer deba soportar los costos de una
maternidad no deseada, pudiendo ser eventualmente evitada (derechos reproductivos). Declaro
de antemano mi conflicto de interés por conocer muy de cerca el proceso y habiendo tenido algo
de participacion; esa Guia Clinica en tanto politica publica, fue producto de una larga gestacion,
un embarazo postérmino, y luego un duro trabajo de parto, utilizando acciones tendientes a su
aceleracion gracias a la intervencion de la Ministra del SERNAM de la época, Cecilia Pérez Diaz.
Esta fue una politica resistida en el corazén del Ministerio de Salud e impulsada por las profesio-
nales biomédicas a quienes se les [lamaba las técnicas comprometidas no sélo desde los derechos
sino también con el conocimiento cientificamente validado (29). Este fue un logro de la tenaz Dra.
Soledad Diaz Fernandez del Instituto de Medicina Reproductiva. Debo decir, que algo similar se
produjo con el cambio de la Resolucidn relativa a la esterilizacidon voluntaria que paso el escrutinio
politico bajo el mando de la Ministra de la época, Michelle Bachelet. Efectivamente los derechos
no se nombran, pero ahi estan en su esencia.

3 Esta es lalectura sistematica de dos disposiciones en el Cédigo Penal. La sancion al facultativo esta
estructurada de la siguiente manera: “El facultativo que, abusando de su oficio, causare el aborto o cooperare
con él”y el articulo 10 N° 10 sobre eximentes de responsabilidad penal que establece “El que obra en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo.” Asi, si el
profesional salva la vida o la salud, estaria exento de responsabilidad penal.
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Es correcto afirmar que los esfuerzos encaminados en adoptar una ley de derechos sexuales y
reproductivos no prosperaron® pero siguiendo a Carbonniere, la politica publica se incorporé al
ambito del derecho, no como una fuente formal, la ley, pero sino como reglas técnicas —una forma
de derecho- en cuya base estan contenidos los derechos. No es posible desconocer que las leyes
—-en tanto fuentes formales del derecho- tienen mas estabilidad o pueden dar mas seguridad en
el tiempo y que son -o serian- menos mutables con los cambios de administracion, y por lo mismo
se busca cristaliza en leyes aquello que parece fragil.

Sin embargo, tener o no tener leyes no cambia el hecho que la implementacion de politicas publicas
o legislacion que reconoce derechos pueden enfrentarse a multiples barreras. Esto es lo que ha
sucedido con la ley de aborto en tres causales —Ley 21.030. La escasa sino nula capacitacion a
profesionales de la atencion primaria e inexistentes campanas de informacion a las usuarias dan
cuenta que el derecho a decidir se reduce cuando quienes pueden poner en funcionamiento el
sistema desconocen el marco legal, no puedan informar adecuadamente o que por desconocimiento
0 sesgos impongan requisitos inexistentes para acceder a un aborto (30).

La consagracion constitucional o legal de los derechos sexuales y reproductivo se ha llevado a
cabo en otros paises de América Latina, Monte et al. (31) dan cuenta de los ejemplos en Argentina,
Venezuela, Ecuador y Bolivia. En la Argentina la incorporacion de los derechos reproductivos es
indirecta, de la misma manera que en el actual texto constitucional de 1980, pues se hace una
interpretacion a través de la integracion de los tratados internacionales de los derechos humanos
a la Constitucion. Los textos constitucionales de Venezuela, Ecuador y Bolivia los explicitaron-con
mas o menos detalle- en sus textos.

La constitucion ecuatoriana contiene una norma central sobre derechos sexuales y reproducti-
vos y luego un detalle en distintas clausulas explicitando ambitos donde son aplicables y deben
protegerse como la salud ocupacional o el derecho a la salud. Sin embargo, Maira (32) destaca
que la politica publica disefiada después de su integracion ha tenido mas dificultades en hacer
efectivos estos derechos. En Bolivia, las referencias constitucionales son mas breves estableciendo
“alas mujeres y alos hombres el ejercicio de sus derechos sexuales y sus derechos reproductivos”,
pero es criticada por ser una clausula limitada; las organizaciones feministas reclaman que ella no
hace mencidn a una politica publica en salud sexual y reproductiva que los materialice (32). En
el caso de Venezuela, la Unica disposicion relativa a los derechos se relaciona Unicamente con la
planificacién familiar concebida como un derecho de la pareja y no como una potestad individual:

Articulo 76. La maternidad y la paternidad son protegidas integralmente, sea cual fuere
el estado civil de la madre o del padre. Las parejas tienen derecho a decidir libre y
responsablemente el niumero de hijos o hijas que deseen concebir y a disponer de la

4 Se presentd un proyecto de ley preparado por la sociedad civil sobre derechos sexuales y reproductivos en el
afio 2000 bajo el patrocinio y apoyo de la Diputada Fanny Pollarolo.
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informacion y de los medios que les aseguren el ejercicio de este derecho. El Estado
garantizara asistencia y proteccion integral a la maternidad, en general a partir del
momento dela concepcion, durante el embarazo, el parto y el puerperio, y asegurara
servicios de planificacion familiar integral basados en valores éticos y cientificos”. (33)
(el énfasis es mio)

5. El momento y el proceso constitucional

Chile nunca habia contado con la elaboracion de un texto constitucional en un proceso demo-
cratico, con participacion ciudadana y menos aun paritario. Este momento constitucional trajo
consigo varias revueltas, una de ellas la de feministas, quienes vieron (y vemos) en este proceso,
la posibilidad que un nuevo orden constitucional de paso a cambios en la estructura del poder y
la configuracion de un orden social mas inclusivo. En las palabras de la convencional Carrillo, es
la posibilidad de desmontar el mandato de la maternidad obligatoria y de la politica sexual (34).

La igualdad de género fue un componente en casi todos los programas de convencionales de
regiones del centro-sur de Chile (Nuble y Biobio) salvo el que aquellos convencionales de partidos
de derecha quienes sefialan expresamente que no debe incorporarse la perspectiva de género (35).
Para las/os convencionales, la igualdad de género debia irradiar hacia todo el texto constitucional,
desde las libertades y derechos, la distribucion del poder a través de la paridad en los espacios de
representacion hasta el reconocimiento del trabajo doméstico y de cuidado. Algunos programas
estipulaban la necesidad el reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos (35).

Las alianzas entre convencionales y organizaciones externas confluyeron en la incorporacion y
modelamiento de normas, teniendo un rol central organizaciones (36) y académicas feministas. Un
grupo de profesoras de derecho publico confluimos en el aflo 2020, antes del proceso electoral, en
una propuesta inicial frente a la nueva carta, entregando algunas ideas preliminares sobre lo que
debia contener el nuevo texto, entre ellos los derechos sexuales y reproductivos (37, 38).

Para una de las convencionales feministas la consagracion de los derechos sexuales y reproductivos
es parte de un continuo de procesos de transformaciones y reivindicaciones en materia de género
que buscan consolidar la proteccidn y los derechos de la mujer (39).

Es destacable que no hubo una propuesta sobre derechos sexuales y reproductivo sino varias.
Algunas iniciativas apuntaban a cuestiones relevadas desde movimientos identitarios que reclaman
sus especificidades, por ejemplo, la presentada por un colectivo de mapuches feministas (40).

El articulado propuesto especificaba los derechos sexuales y reproductivos en clave de pertinencia
cultural integrando educacidn, salud, violencia e investigacion:

1. El Estado debe garantizar los derechos sexuales y reproductivos de las personas perte-
necientes a naciones originarias de acuerdo a las costumbres propias de cada pueblo,
otorgando las condiciones materiales para su reparacion, recuperacion, difusion y ense-
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Nanza desde la primera infancia.

2. El Estado debe garantizar la incorporacion de la variable intercultural a la propuesta de
Educacion Sexual Integral.

3. Sera deber del Estado velar por el respeto de la autonomia sexual y reproductiva de las
mujeres pertenecientes a los Pueblos Originarios de acuerdo a sus costumbres y tradi-
ciones, fiscalizando y sancionando cuando esto no ocurriese.

4. A modo de reparacion del ejercicio de la justicia propia, el Estado debe garantizar la
instalacion de un consejo de resolucién de conflictos y problemas vinculados a salud
sexual, responsabilidad parental sexual y afectiva, violencia de género, dedicado exclusi-
vamente a las primeras naciones, con capacidad resolutiva y vinculante, conectado con
los otros poderes del Estado, que esté conformado por miembros de los distintos pueblos
originarios sin cuestionamientos personales en relacion a estas tematicas, con financia-
miento y fiscalizacidon permanente.

5. El Estado debe promover la investigacion referente a la sexualidad y diversidades en las
primeras naciones a modo de reparacion historica.

También hubo iniciativas sobre educacion sexual laica (41), sobre proteccion a la maternidad y co
parentalidad sobre el cuidado en los primeros tres afios de vida (42). Esta Ultima incluia una dispo-
sicion cuya redaccion es vaga, pues incorporaba la nocion de maternidad deseada, y establecia la
obligacion para el Estado de asegurar los cuidados antes de la concepcion. Podria pensarse que
alcance iba dirigido a asegurar el cuidado de la salud de cualquier potencial gestante:

2. El Estado velara porque a todos los nifos y nifias, se les reconozca el derecho a ser
deseados, a crecer en un ambiente tranquilo, y estos cuidados deben ser generados
aun antes de la concepcion, mediante el acceso a la informacion integral, en diversos
ambitos, como es la educacion, derechos sexuales y reproductivos, derechos laborales,
derecho a la salud, entre otros, de esa forma se puede propender a ser cuidados de
manera digna, garantizando su seguridad, integridad y desarrollo de vinculos sanos.

La norma de iniciativa popular sobre derechos sexuales y reproductivos levantada por la Asamblea
permanente por el aborto legal (43) y la de un grupo de constituyentes mujeres (44) son las que
mas acercan a la que finalmente quedd plasmada en la propuesta constitucional.

Quedd en la redaccién de la clausula constitucional todas aquellas materias que han
sido parte de la construccion de los derechos reproductivos y que hemos discuti-
do a lo largo de este articulo: acceso a métodos anticonceptivos, educacion, servi-
cios de salud y disfrute al progreso cientifico sin discriminacién y pertinencia cultural.

Articulo 61

1. Toda persona es titular de derechos sexuales y reproductivos. Estos comprenden, entre
otros, el derecho a decidir de forma libre, autonoma e informada sobre el propio cuerpo,
sobre el ejercicio de la sexualidad, la reproduccidn, el placer y la anticoncepcion.
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2. El Estado garantiza su ejercicio sin discriminacion, con enfoque de género, inclusion y
pertinencia cultural; asi como el acceso a la informacion, educacion, salud, y a los servi-
cios y prestaciones requeridos para ello, asegurando a todas las mujeres y personas con
capacidad de gestar las condiciones para un embarazo, una interrupcion voluntaria del
embarazo, un parto y una maternidad voluntarios y protegidos. Asimismo, garantiza su
ejercicio libre de violencias y de interferencias por parte de terceros, ya sean individuos o
instituciones.

3. Laley regulara el ejercicio de estos derechos.

4. El Estado reconoce y garantiza el derecho de las personas a beneficiarse del progreso
cientifico para ejercer de manera libre, auténoma y no discriminatoria estos derechos.

Esta seria la primera vez que el aborto queda incluido en una clausula constitucional, lo cual ha
generado mucha controversia y que sera, sin duda, parte de la campana del rechazo. Sin embargo,
tal como lo ha afirmado las propias constituyentes haciendo cargo de que no hubiese limites, que
el desarrollo y limites de estos derechos reconocidos los determinara el legislador (39).

La convencional Alondra Carrillo (34) alerta que las expectativas de la ciudadania van alla que un
texto juridico, que ello sera un momento pero lo que se busca es un proceso. Fernando Atria (45),
otro convencional, diria que los textos escritos por si mismos no cambian la realidad, lo mismo
sucederia con el lenguaje, por lo cual lo declarativo no cambia la realidad sino que producira la
posibilidad de eliminar o reducir los obstaculos para alcanzar una igualdad sustantiva.

En este sentido, hacemos propio el analisis de Valenzuela et al. (19) sobre la consagracion de los
derechos reproductivos previos a la instalacion del proceso constitucional, que la pertenencia a
medias de las mujeres a la comunidad constitucional no se resuelve solo con la consagracion de
derechos constitucionales sino que la participacion activa de la judicatura (19) y otros actores
politicos. No podemos perder de vista que la introduccién de los derechos a la constituciéon no
significa necesariamente su eficacia plena e inmediata, pero sin duda es un avance.

Enresumen, la constitucionalizacion de derechos es parte de un continuo de transformaciones que
le dara un cierto contorno, los haria eventualmente exigibles, pero lo mas importante promovera
su materializacion a través de regulaciones y, en particular, politica publica. Habra que esperar el
resultado de este proceso, pero el reconocimiento de derechos ya habia comenzado.
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