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Ley N° 21.030, tercera causal y menores de 14 afios.
Problemas en el ¢jercicio del derecho a abortar

Law 21.030, third causal and minors under 14 years old.
Problems in the exercise of the righ to abort

Bianca Brieeo FiGueroA*

RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto advertir ciertos problemas que

deben enfrentar las nifias menores de 14 afios al momento de ejercer su derecho

a abortar en razén de la tercera causal, es decir, en caso de embarazo por violacion.

Si bien la ley les permite el ejercicio de este derecho mediante autorizacion de sus

representantes legales, en el caso de que estos no le apoyen en su decision, la

busqueda de la autorizacién judicial sumada a otros factores sociales y culturales,
pueden concluir en el no ejercicio de este derecho.

ABSTRACT: The present work aims to warn of certain problems that girls under

14 years old must face when exercising their right to abort due to the third causal,

that is, in case of pregnancy by rape. Although the law allows them to exercise this

right with autorization of their legal guardian, in case that they do not support their

decision, the search for judicial authorization, added to other social and cultural
factors, may conclude in no exercise of this right.

PALABRAS CLAVE: Nifias, violacion, aborto.
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[. INTRODUCCION

Previa a la creacién y promulgacién de la Ley N° 21.030, sobre
la despenalizacién de la interrupcién voluntaria del embarazo en sus
tres causales, en Chile el aborto' era considerado ilegal y se encontra-

*  Prof. Derecho Procesal Civil. Universidad Catélica del Norte. bribbob@gmail.com
' Se define aborto como “la interrupcién del embarazo antes de la viabilidad
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ba criminalizado. En nuestro ordenamiento juridico se restringfa la
libertad de las mujeres, adolescentes y nifias, reflejando inequidades y
desigualdades en materia de derechos de salud y en particular en ma-
teria de derechos reproductivos, lo que generaba una clara afectacién a
sus derechos fundamentales como la libertad, la dignidad humana y la
igualdad, asf como su integridad fisica y psiquica.?

Fue durante 1989 que se declaré prohibido y penalizado el aborto
bajo todas sus formas,’ lo que eliminé la posibilidad de interrumpir el
embarazo con fines terapéuticos que previamente contemplaba la norma,*
ello en el seno de una dictadura militar en la que se encontraba Chile.”

Esta penalizacién del aborto no consideraba bajo ningin respec-
to las circunstancias que pudieran haber generado este embarazo no
deseado, incluyéndose una realidad tan fuerte como la del embarazo
por violacién. Chile se sumaba a una corta lista de paises en donde el
aborto se encontraba prohibido de forma total, entre ellos, Nicaragua,
Salvador y Malta.

fetal. La viabilidad fetal es un concepto que involucra aspectos epidemiolégicos, an-
tropométricos y clinicos. Es asf como se considera la edad gestacional de 22 semanas,
el peso fetal de 500 gr”. NEIRA (2016), p. 2.

*  DIDES et al. (2015), p. 146.

* drt. 119, No podrd ejecutarse ninguna accion cuyo fin sea provocar un aborto.”,
Ley N° 18.826, de 1989.

* Hrt. 119, Solo con fines terapéuticos se podrd interrumpir un embarazo. Para
proceder esta intervencion se requerird la opinion documentada de dos médicos-cirujanos’,
Decreto con Fuerza de Ley N° 725, de 1968.

*  Importante consideramos destacar que durante este periodo, y en la creacién
de nuestra actual Constitucién, cuando se estaba sesionando a propésito del derecho a
la vida, se intent6 hacer referencia a la prohibicién absoluta del aborto, entre ellos se
encontraba don Jaime Guzmaén, quien sefialaba “La vida no empieza con el nacimiento,
empieza con la concepcion. Luego en el aborto, se trata lisay llanamente de un homicidio(...)
La madre debe tener el hijo aunque éste salga anormal, aunque no lo haya deseado, aunque sea
producto de una violacién o, aunque de tenerlo, derive su muerte. Una persona no puede practicar
Jamds legitimamente un aborto, porque es un homicidio”. Estos dichos llevaron a analizar
a fondo el tema del aborto absoluto por parte de los restante participantes, quienes
no coincidieron de forma total con lo antes sefialado, por lo que, a fin de cuentas, no
se incorporé en la Constitucién, pero si con posterioridad se realizé la modificacién
previamente referida. Sesién 87°%, ComisION CONSTITUYENTE (1974). p. 121.
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Lo anterior conllevé a que, durante muchos afios, las mujeres, ado-
lescentes y niflas chilenas tuvieran que abortar de forma clandestina,’
acto que comprometia la vida de quienes lo practicaran, especialmente
cuando este se llevaba a cabo en contextos de fragilidad econémica e
ignorancia, siendo las mas afectadas aquellas mujeres, adolescentes y
nifias pertenecientes a los grupos sociales mas vulnerados. Singular
perjuicio se le generaba a las mujeres cuyo embarazo era producto de una
violacién, pues la imposicién de mantener este embarazo y la imposicién
de maternidad, era una suerte de tortura, y el penalizar dicha situacién
era una de las tantas sanciones y violaciones vividas por las mujeres, pri-
mero, por quien perpetraba el hecho, segundo, por quien la denunciaba, y
tercero, por el Estado, quien les imponfa una pena, demostrando la falta
de humanidad para ponerse en el lugar del otro.”

Esta penalizacién absoluta sobre las préacticas abortivas se man-
tuvo durante un periodo de casi tres décadas, escenario que cambié en
el afo 2017 con la dictaciéon de la Ley N° 21.030, la cual despenaliz6 la
interrupcién voluntaria del embarazo en tres causales. Si bien esta ley
se ha promocionado como aquella en donde la voluntad de la mujer es
el centro de esta legislacion, ya que cada mujer decide si se acoge o no,”
esto tiene ciertos matices que es importante destacar, especialmente en
relacién a la causal de aborto por violacién y las menores de 14 afios,
es decir, en relacion a los embarazos infantiles producto de violaciones,
y la autonomia que realmente se le otorga a estas nifias cuyos derechos
han sido vulnerados.

¢ Segun un estudio realizado el afio 2018, a partir de los datos del Departa-
mento de Estadisticas e Informacién en Salud del Ministerio de Salud, se determiné
que entre los afios 2000 y 2015, el 15% de las muertes maternas tuvieron como causa
el aborto, estableciéndose esta como la tercera causal. CANALES et al. (2018), p. 51.

7 Asilo referia en una entrevista enfocada a dicha materia, la Dra. Lidia Casas,
abogada y defensora de la despenalizacién del aborto por las tres causales, FALABELLA
Y POBLETE (2015) p. 317.

®  MINISTERIO DE SALUD DE CHILE (2018).
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ll. Ley IVE v LAS MENORES DE 14 AROS

La Ley N° 21.030, cominmente conocida como Ley IVE, es aque-
lla por la cual se logré la despenalizacién de la interrupcién voluntaria
del embarazo en tres causales.” Esta ley nacié a partir de un mensaje
enviado por parte de la entonces Presidenta de la Reptblica, dofia Mi-
chelle Bachellet Jeria, a la Cdmara de Diputados, con fecha 31 de enero
de 2015." El proyecto de ley presentado sefialaba como principales
fundamentos de su creacién, el compromiso con el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, la existencia de un contexto normativo
global y el deber de proteger y respetar la vida y salud de las mujeres,
reconociendo su autonomia.'’

Hasta dicho momento, diversos eran los tratados internacionales
de derechos humanos que Chile habfa ratificado, en los cuales este se
obligaba a cautelar y proteger los derechos de las mujeres, situacién
que en materia de aborto no permitia una real adaptacién a los mismos,
entre los cuales se encontraban la Declaracién de Derechos Humanos,
la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, entre otros.

En este recorrido, aparecieron diversas voces opuestas a las nociones
planteadas en el referido proyecto, lo que se plasmé en una constante
obstaculizacién avalada por grupos conservadores, jerarquias de igle-
sias y grupos econémicos del pafs, lo que conllevé a casi tres afos de
debate legislativo, e inclusive a la presentacién de un requerimiento de
inconstitucionalidad por parte diputados y senadores de un determinado
sector politico."

Sin perjuicio de los diversos obstaculos generados durante el pro-
ceso legislativo, la Ley IVE fue publicada en el Diario Oficial el 23 de

?  Ley N° 21.030, del 2017.

'* Boletin N° 9895-11.

' Biblioteca del Congreso Nacional (2018), pp. 7-10.
' DIDES Y FERNANDEZ (2018), pp. 67-68.
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septiembre del afio 2017, despenalizando la interrupcién voluntaria del
embarazo en tres causales especificas, cuando, conforme a su articulo 1°:

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

2) El embrién o feto padezca una patologfa congénita adquirida o genética,
incompatible con la vida extrauterina independiente, en todo caso de cardcter
letal.

3) Sea resultado de una violacién, siempre que no hayan transcurrido mds
de doce semanas de gestacién. Tratdndose de una nifia menor de 14 afios, la
interrupcién del embarazo podri realizarse siempre que no hayan transcurrido
mds de catorce semanas de gestacion.”

La referida ley se podrd aplicar a todas las mujeres, adolescentes
y nifias cuyo embarazo se encuentre comprendido en alguna de las
causales mencionadas previamente, lo que si bien ha supuesto un avan-
ce en temas de derechos humanos y reproductivos de las mujeres, ha
establecido determinadas trabas para el ejercicio de este derecho por
parte de las nifias menores de 14 afios, quienes, para poder acceder a
esta interrupcién voluntaria de su embarazo, requieren a su vez la au-
torizacién de sus representantes legales, o a lo menos de uno de ellos,
lo que hace cuestionarnos si de verdad la voluntad de la afectada es lo
que prima en la referida normativa.

1. La situacidn de las nifias victimas de violacion

La Ley IVE en razén de sus diversas causales, tiene una gama de
matices y obstaculos que se deben afrontar por parte de cada una de
las mujeres que quiera ejercer su derecho a abortar,'” nosotros hemos

'? Para mas informacién relativa a las complejidades propias de la implemen-

tacién y ejercicio de la Ley N° 21.030, remitirse al “Informe de Monitoreo Social:
implementacién de la Ley de Interrupcién del Embarazo en Tres Causales” (2019),
el cual fue confeccionado en forma conjunta por la Mesa Accién por el Aborto y por
Fondo Alquimia, con la participacién activa de seis organizaciones civiles en el mo-
nitoreo social, a lo largo de siete territorios de Chile, comprendiendo Antofagasta,
Atacama, Valparaiso, Santiago, Concepcion, la Araucania y Aysén.
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querido abocarnos directamente a las problematicas que se generan
respecto de la tercera causal; de los embarazos productos de violacién,'*
especialmente cuando esta ha sido vivida por parte de una menor de 14
afios, es decir, de una nifa.

Respecto de este colectivo, existe una especial limitacién en cuanto
al ejercicio de sus derechos, ya que toda menor de 14 afios debera mani-
testar en forma expresa, previa y por escrito su voluntad de interrumpir
el embarazo, pero para que dicha voluntad pueda producir efecto juridico
alguno, debera contar con la autorizacién de su representante legal o,
a lo menos, de uno de ellos, a eleccién de la nifia, si es que tuviera mas
de uno —art. 119 inciso 5—. Lo planteado no supone discusiéon alguna,
en el evento de que lo querido y expresado por la nifia se encuentre en
concordancia con lo expresado por sus representantes legales, o a lo
menos, con uno de ellos, si es que fuera mas de alguno, es decir, no se
generarfa problematica en el evento de que la nifia quisiera abortar y
sus representantes legales apoyaren dicha decision.

El principal problema se presenta en el evento de que la nifia no
obtenga la autorizacién por parte de sus representantes legales, ello
conforme a lo sefialado en el art. 119 inciso 5 segunda parte; 4 falta de
autorizacion, entendiendo por tal la negacion del representante legal (...) la niia,
asistida por un integrante del equipo de salud, podra solicitar la intervencion
del juez para que constate la ocurrencia de la causal. El tribunal resolverd la
solicitud de interrupcion del embarazo sin forma de juicio 'y verbalmente, a mds
tardar dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la presentacion de la
solicitud, con los antecedentes que le proporcione el equipo de salud, oyendo a la
nifiay al representante legal que haya denegado la autorizacion. Silo estimare
procedente, podrd también oir a un integrante del equipo de salud que la asista.”

La situacién mencionada previamente permite la intervencién
judicial, siendo no esta la tnica posibilidad que ha regulado el legisla-
dor, ya que se permite esta intervencién del juez en otros dos casos; 1)

'* La violacién impropia, esto es, a menores de 14 afios, se encuentra regulada

en el Cédigo Penal chileno, conforme al art. 362, el cual dispone “El que accediere car-
nalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una persona menor de catorce afios, serd castigado
con presidio mayor en cualquiera de sus grados, aunque no concurra circunstancia alguna de
las enumeradas en el articulo anterior.”
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cuando los representantes legales no sean habidos, ii) cuando a juicio del
médico cirujano existan antecedentes para afirmar que la solicitud de
autorizacién al representante legal pondra en riesgo ala menor, como en
situaclones de violencia intrafamiliar, abandono, coaccion, entre otros.'®

Todo este procedimiento es extremadamente engorroso, partiendo
desde que la nifia decide develar el hecho y concurrir a un estableci-
miento de salud para que se le hagan los exdmenes respectivos —los
que incluyen la determinacién de la edad gestacional y entrevista con
la dupla psicosocial para determinar que el embarazo infantil estd com-
prendido dentro de la causal—, luego que esto sea informado alanifiay a
su representante legal para poder llevarlo a cabo, quien a su vez, podra
negarse a la realizacién del procedimiento, y para que la nifia pueda
ejercer la interrupcioén respectiva, debera elevar solicitud al juez de fa-
milia de su domicilio, quien resolvera sin forma de juicio y verbalmente,
a mas tardar dentro de las 48 horas siguientes a la solicitud, con los
antecedentes proporcionados por el equipo de salud, oyendo a la nifia y
al representante legal que hubiera denegado la autorizacién, pudiendo,
si lo estima pertinente, ofr a un integrante del equipo de salud. Dicha
resolucién sera apelable y serd agregada extraordinariamente a la tabla.

A nuestro juicio, los requisitos establecidos por el legislador res-
pecto de este colectivo, en la realidad se configuran como trabas, supedi-
tando el real ejercicio del derecho a abortar a la decisién de un tercero,
quien a fin de cuentas no se verd directa o indirectamente afectado por
esta resolucién. Sumado a lo anterior, es importante destacar que todo
este procedimiento se debe llevar a cabo y completarse antes de las 14
semanas de gestacion, cuestién que puede configurar el no ejercicio
del derecho, ello por lo antes mencionado y por distintos motivos que
analizaremos a continuacion.

'* Ello conforme al art. 119, incisos 5 y 6 del Cédigo Sanitario.
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[Il. PROBLEMATICAS QUE NO FUERON CONTEMPLADAS AL MOMENTO DE
LA CREACION DE LA Ly IVE

Como menciondbamos previamente, uno de los requisitos para
proceder al aborto en el caso estudiado, es la autorizacién del represen-
tante legal, y que toda la tramitacién respectiva debe realizarse antes
de las 14 semanas de gestacién. Este plazo puede verse obstaculizado
por motivos politicos, institucionales y personales, entre otros, lo que
se traduce en que en algunos casos los abortos no sean llevados a cabo
en tiempo y forma.'®

En el caso de las menores de 14 afos'” uno de los primeros pro-
blemas dice relacién con la develacién del hecho. Existe una especial
reticencia a denunciar,'® lo que supone un retraso en el ejercicio de su
derecho a abortar, ello debido a que generalmente los agresores sexuales
son familiares directos o personas conocidas que tienen la confianza de
sus victimas —como sus padres, abuelos, tios, cuiiados, vecinos, amigos
de la familia, entre otros—, solo una minoria de los casos perpetrados
son realizados por personas extrafas a la victima." En el caso de las
nifias que deciden revelar estas agresiones sexuales o buscar ayuda,
generalmente lo hacen con un miembro de su familia, siendo la madre la
tuente mas importante de contencién, aun cuando muchas sobrevivientes

' GOMEZ et al. (2011). p. 28. Los autores, a su vez, sefialan que en varios paises

de la regién [Latinoamérica] existen numerosos casos de adolescentes a quienes se
les negé u obstaculizé el acceso al aborto legal, aun cuando presentaban condiciones
que se enmarcaban en las situaciones de aborto no punible.

' En este caso, se ha sefialado que la vulnerabilidad de las nifas a la violencia
de adultos se debe a que estos imponen su mayor fuerza fisica, autoridad, capacidad
econdémica o posicién social, asi como los lazos de confianza en los casos de abuso
fisico y sexual en el hogar y la escuela. La situacién de violencia contra las nifias,
nifios y adolescentes es heterogénea, y en ella se cruzan altos niveles de desigualdad
y discriminacioén, pobreza y violencia social. CEPAL (2007) p. 87.

'®  La reticencia a denunciar la violencia sexual vivida por las victimas viene a
estar dada, por distintos factores, entre ellos, el estigma, la vergiienza y la discrimi-
nacién, el temor a las represalias por el perpetrador, el sentido de culpa, entre otros.
SEXUAL VIOLENCE RESEARCH INICIATIVE (2010), pp. 42-43.

¥ GOMEZ et al, cit. (n.15), p. 25.
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han relatado reacciones negativas, como el hecho de que la madre las
culpara por el incidente.*

Esta recelo a develar y denunciar los hechos se explica, también,
por la realidad generalizada respecto del acceso a la justicia en los casos
de violencia, pues existe un patrén marcado de impunidad en los proce-
dimientos judiciales y en las actuaciones en torno a casos de violencia
contra mujeres y nifas, ya que en la mayorfa de los casos se carece de
una investigacion, sancién y reparacion efectiva, manteniendo el senti-
miento y sensacién de inseguridad en las victimas, como también una
desconfianza en el sistema.?'

Otra situacion es la que dice relacién con el acceso a la informacién
en los establecimientos de atencién primaria de salud.”” Sobre estos
pesa el deber de informar a las mujeres sobre esta ley y la posibilidad
de estar inserta en una de las causales, lo cual no siempre se cumple, o
bien, se cumple deficientemente. Muchos de los establecimientos pri-
marios, consultorios y postas rurales no cuentan con informacién para
entregar a las usuarias, no existiendo protocolos para ello, ni tampoco
material palpable al que puedan acceder, situacién que facilmente puede
repercutir en el acceso a la interrupcién voluntaria del embarazo. Es-
tos establecimientos de atencién primaria son aquellos encargados de
entregar la primera acogida, informar sobre la ley y los pasos a seguir
o las alternativas a las que se puede acceder, para luego de detectado
el caso, derivarlo dentro de las 24 hrs, a un Policlinico de Alto Riesgo
Obstétrico.”

Otro problema de relevancia es el atingente a la objecién de
conciencia,”* autorizado conforme al art. 119 ter de la referida ley y

** SEXUAL VIOLENCE RESEARCH INICIATIVE, cit. (n.17), pp. 40-42.
*' CHAVEZ Y ARRIAGADA (2015), p. 30.

** La atencién primaria de salud o atencién general ambulatoria en el sector
publico estd compuesta por los Centros de Atencién Primaria (CESFAM y CECOSF),
SAPU, Servicios de Urgencia Rural (SUR) y SAR.

** No obstante dicha derivacién, la deteccién y derivacion de un embarazo por
violacién también puede producirse al llegar por atencién de urgencia o directamente
al policlinico de alto riesgo obstétrico, derivado de tribunales. MESA DE ACCION POR EL
ABORTO Y FOoNDO ALQUIMIA (2019), pp. 27-30.

** “La objecién de conciencia es conflicto cldsico entre el deber ante la ley y el
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regulado por el Decreto N° 67. Segtin informacién proporcionada por
el Ministerio de Salud relativa a la objecién de conciencia en la tercera
causal, de 1.214 médicos obstetras, 559 son objetores; de 823 anestesistas,
185 son objetores; de 1.018 profesionales no médicos que se desempefian
en pabellén, 212 son objetores; y de 1.754 técnicos paramédicos, 209
son objetores.”” Es aun més preocupante cuando entramos a analizar
situaciones particulares, por ejemplo, en el caso de Araucania Norte, de
19 obstetras, 17 son objetores; en el caso del Maule, de 78 obstetras,
59 son objetores; en el caso de Antofagasta, de 35 obstetras, 22 son
objetores. En todos los casos mencionados previamente el porcentaje
de objetores supera el 70%.%

Si bien estos ntiimeros pudieran no parecer tan negativos, debemos
recordar que, para dar aplicacién a esta ley, se debe contar con equipos
IVE, es decir, equipos con diversos profesionales dispuestos a llevar a
cabo la interrupcién del embarazo, por lo que en el evento de que no
exista un equipo IVE disponible, la afectada debera ser derivada al
establecimiento de salud més cercano, situacién que por la geogratia
inherente a nuestro pafs podria generar ciertos inconvenientes, espe-
cialmente a la poblacién rural.

A su vez, la ley ha sefialado que la objecién de conciencia es de
cardcter personal y podra incluso ser invocada por instituciones®” —art.
119 ter del Cédigo Sanitario—, lo cual es de especial relevancia, ya que
si bien los establecimientos ptblicos no se pueden declarar objetores de
conciencia, si lo pueden hacer todos los profesionales que los integran.

deber ante la propia conciencia, por lo cual se permite el derecho a resistir los mandatos
de la autoridad cuando éstos van en contra de los principios morales del individuo”.
BERNIER et al. (2016).

** Los datos proporcionados dicen relacién con profesionales contratados.
MINISTERIO DE SALUD (2019a).

*% Extensa es la lista de centros de salud en donde mas del 50% de sus profe-
sionales obstetras se declaran objetores, entre ellos, los centros de salud de Iquique,
O’Higgins, Nuble, Araucania Sur, Osorno, Valdivia, Reloncavi, Aysén y Magallanes.

*7 El Ministerio de Salud tiene publicado en su sitio web el listado actualizado
de los establecimientos de salud objetores de conciencia, los cuales deberan declarar
su condicién de objetores en su sitio web institucional e informarlo al pablico me-
diante avisos visibles, a lo menos en sus servicios clinicos de obstetricia, ginecologia
y urgencia. MINISTERIO DE SALUD (2019b).

270 LIBROTECNIAG



LEY N° 21.030, TERCERA CAUSAL Y MENORES DE 14 ANOS. PROBLEMAS EN EL EJERCICIO DEL DERECHO A ABORTAR

En consecuencia, es importante considerar el impacto que actual-
mente genera la objecién de conciencia individual e institucional en el
acceso efectivo a la interrupcién legal del embarazo, puesto que ha sido
posible determinar que este se constituye como uno de los factores que
dificultan el ejercicio del derecho a abortar.”®

Con lo anterior no instamos a menospreciar ni mucho menos su-
primir el derecho que tienen los funcionarios de salud para ser objetores
de conciencia, pero esto debe estar sujeto a ciertas limitaciones, es decir,
la objecién de conciencia no puede ser considerada un derecho absoluto
ni prioritario frente a otros, especialmente respecto de los derechos de
aquellas personas que requieran de una prestacién asegurada por ley.
Por ello, 1a solucién 6ptima seria, en la medida de lo posible, el respeto
de ambos.” Y cuando hablamos de establecer ciertas limitaciones, nos
referimos a que en los centros de salud se asegure un porcentaje equiva-
lente de funcionarios objetores y funcionarios no objetores, de manera
tal que el ejercicio de este derecho no implique la vulneracién de otros.

En la implementacién de la Ley IVE, tal como mencionamos pre-
viamente, han existido diversas falencias que se convierten en obstéculos
para las nifias y adolescentes respecto de la decisién que adopten sobre
el embarazo y sobre el acceso expedito a la interrupcién, si es que ella
tuera la opcién. En cualquiera de las causales que se quieran aplicar, la
ruta de las mujeres es una ruta de obstaculos.”® Lamentablemente, el
estigma que aun existe sobre el aborto es algo que la ley no ha podido
cambiar, un atributo negativo que se le asigna a quienes busquen in-
terrumpir un embarazo, que las marca interna o externamente como

*8 Conforme a un estudio realizado en Chile sobre la objecién de conciencia,

fue posible verificar que las causales de riesgo vital e inviabilidad del feto, han sido
aceptadas en mayor medida a diferencia de lo que sucede con la causal de violacién,
existiendo a su respecto casi un 50% de profesionales obstetras objetores de concien-
cia. Esto resulta critico, considerando que esta causal se sustenta en la necesidad de
proteger a mujeres y nifias de las gravisimas consecuencias que se generan de un
embarazo forzado. Asimismo, se ha sefialado que en uno de cada dos establecimientos
de salud, mas de la mitad de los profesionales objetan por esta causal, dificultando
seriamente el acceso al aborto a quienes lo requieren. CORPORACION HUMANAS (2018),
pp- 17-18.

** BECA y ASTETE (2015), p. 494.

% MESA DE ACCION POR EL ABORTO Y FONDO ALQUIMIA, cit. (n.21), pp. 49-50.
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inferiores a los ideales de la femineidad, y que si bien las definiciones de
temineidad varfan segin las culturas e historias locales quien busca un
aborto desatia suposiciones ampliamente difundidas sobre la naturaleza
esencial de las mujeres.”'

1. Vulneraciones en los derechos de las
nifias usuarias de la tercera causal

En Chile se han ratificado diversos instrumentos internaciona-
les —como el Cedaw— en donde se reconocen los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres; a su vez, a lo largo de los afios, se han
generado diversas politicas publicas que han tenido por objeto regular
estos derechos,” no obstante ello, atin existe la deuda pendiente sobre la
creacién de una ley de educaciéon integral de sexualidad, que garantice
la informacién para todos y todas, con amplias politicas puablicas que
permitan decidir con libertad.”” Esta falta de informacién, su consecuente
ignorancia en el tema y los problemas de salud mental® que el aborto
podria acarrear, son algunos de los argumentos que constantemente
se utilizan para sefalar que las nifias no se encuentran lo suficiente-
mente preparadas para elegir por sf mismas en los temas relativos a su
sexualidad.

' KUMAR et al. (2009), p. 4.
> MILEs (2015).

33

Se ha sefialado que una educacién sexual integral es aquella materia que
incluye conocimientos y competencias para la toma de decisiones responsables y
criticas en relacién al cuidado del propio cuerpo, las relaciones interpersonales, la
informacién y la sexualidad. El contenido de la educacién sexual integral debe estar
en consonancia con los valores personales, familiares y culturales de la persona y re-
quiere su adaptacién a la etapa evolutiva por la que atraviesa. RAVETLLAT y SANABRIA
(2019), p. 55.

* Ibis Reproductive Health presenté informacién con los principales resulta-
dos de estudios sobre el tema de aborto y salud mental, en donde concluyen que esta
practica no tiene como consecuencia generar problemas en la salud mental de quienes
la ejecutan. Sin embargo, a aquellas personas que se les denegé el acceso al aborto,
si experimentaron consecuencias negativas relacionadas a la salud mental, como por
ejemplo, permanecer en una relacién abusiva. Isis RepropuCTIVE HEALTH (2018).
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Histéricamente, se ha visto a los nifios y nifias como objetos de
proteccién, no suficientemente preparados para ejercer por si mismos
sus derechos,*” no obstante ello, la Convencién de los Derechos del Nifio
—desde hace casi tres décadas— propugna algo distinto, que los nifios,
nifias y adolescentes son sujetos de derechos, por lo que esperarfamos
que en nuestro ordenamiento se les reconozca la capacidad para poder
ejercerlos por si mismos, especialmente tratdndose de una ley que fue
promulgada hace menos de dos afos. El interés superior del nifio es
estimado como uno de los principios fundamentales de la convencién,
y es que este debe ser una consideracién primordial en todas aquellas
medidas y decisiones concernientes a los nifios —art. 83—, y por medidas,
deben entenderse todos los actos, conductas, propuestas, servicios, pro-
cedimientos y demds iniciativas. Por lo anterior es que nos preguntamos
si efectivamente el legislador consideré este principio al momento de
regular la situaciéon de las nifias victimas de violacién, ya que si una
decision va a tener repercusiones importantes en uno o varios nifios, es
preciso adoptar un mayor nivel de proteccién y procedimientos deta-
llados para tener en cuenta su interés superior.*®

A su vez, el Comité de los Derechos del Nifio se ha referido a los
érganos legislativos sefialando que “el hecho de hacer extensiva la obligacion
de los Estados partes a sus ‘6rganos legislativos” pone claramente de manifiesto
que el articulo 3, pdrrafo 1, se refiere a los nifios en general, no solo a los nifios
con cardcter individual. La aprobacion de cualquier ley, reglamento o convenio
(...) deberia regirse por el interés superior del nifio. El derecho del nifio a que se
evaliie su interés superior y constituya una consideracion primordial debe figurar
de forma explicita en toda la legislacion pertinente, no solo en las normas que
se refieren especificamente a los nifios”.”

En concordancia con lo anterior, las nifias deberfan poder expresar
libremente su opinién en todos los asuntos que les afecten, teniéndose
en cuenta esta opinién en funcién de su edad y madurez —art. 12—, estas
palabras proporcionan una obligacién activa de escuchar las opiniones de
los nifios y tomarlas en serio, al decidir cuénto peso se le va a dar a las
opiniones de estos en un asunto particular, ya que la edad por sf sola no

% RAVETLLAT (2015).
% COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2018) CRC/C/GC/ 14, pérrs. 17-20.
7 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2018) CRC/C/GC/ 14, pérr. 31.
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es un criterio suficiente, la Convencién rechaza las barreras especificas
de edad para la participacién significativa de los niflos en la toma de
decisiones. L.a madurez es indefinida, pues ello implica la capacidad de
comprender y evaluar implicaciones del asunto en cuestién.”® De esta
manera es que nos cuestionamos, sa qué se debe que una joven de 14 afios
pueda decidir por sf misma, y otra de 13 afios deba sujetar su decisién a
la autorizacién de otro?, pareciera no tener justificaciéon alguna que un
par de meses de diferencia, pueda incidir de forma tan relevante en una
decision tan vital como es la interrupcién del embarazo por violacién.

Sostenemos que implica una vulneracién al derecho a ser oidas, el
imponerle a las nifias menores de 14 afios victimas de violacién, el requi-
sito de que su decisién esté sujeta a la autorizacién de sus representantes
legales, puesto que si bien, conforme a la Observaciéon General N° 12
del Comité de los Derechos del Nifio, este derecho puede ser ejercido
por el nifio directamente o mediante terceros, ello no implica que en el
evento de que lo ejerzan terceros, estos se encuentren facultados para
trabar el ejercicio del mismo, ya que se ha sefialado que este represen-
tante debiera transmitir correctamente las opiniones del nifo.” Por lo
anterior, estimamos un sinsentido someter el ejercicio de un derecho a
un tercero, que no se vera afectado directamente por las consecuencias
del mismo.

Ademis, el Comité de los Derechos del Nifio se ha referido al dere-
cho de los nifos al disfrute del més alto nivel posible de salud —art. 24 de
la Convencién—, en sus palabras, “..con la evolucién de sus capacidades, los
nifios deben tener acceso a terapia 'y asesoramiento confidenciales, sin necesidad
del consentimiento de sus padres o su custodio legal cuando los profesionales que
examinen el caso determinen que ello redunda en el interés superior del nifio (...)
Los Estados deben estudiar la posibilidad de permitir que los nifios accedan a
someterse a determinados tratamientos e intervenciones médicos sin el permiso
de un progenitor, curdador o tutor, como la prueba del VIH y servicios de salud
sexual y reproductiva, con inclusion de educacion y orientacion en materia de
salud sexual, métodos anticonceptivosy aborto en condiciones de seguridad”.*

% UNICEF (2007), p. 155.
% COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2009) CRC/C/GC/12. pérr. 35-37.
* COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2013) CRC/C/GC/15. parr. 31.
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El Comité ha considerado, ademas, que en razon de las altas tasas
de embarazo y los consiguientes riesgos de morbilidad y mortalidad, los
Estados deben velar porque los sistemas y servicios sanitarios tengan la
capacidad de atender estas necesidades en materia de salud sexual y re-
productiva, incluso mediante servicios de planificacién familiar y aborto
en condiciones de seguridad, permitiendo que las nifias puedan tomar
decisiones auténomas y fundamentadas sobre su salud reproductiva.*

Consideramos que se genera una vulneracién a este derecho, cuando
permitimos que sea otra la persona que autorice la ejecucién del aborto
en estos casos, pues de esta manera se pone en riesgo la salud general
de la nifia cuyo derecho estd siendo ejercido, perpetuando ideas basadas
en una sociedad adultocéntrica, que anula a las nifias como titulares de
derechos.

El derecho que las nifnas tienen sobre su cuerpo es uno respecto
del cual nadie debiera poder entrometerse, siendo este el momento de
reconocerlas como titulares efectivas del derecho a la salud sexual y
reproductiva, el cual en el caso en especifico no debiera estar condicio-
nado a la voluntad de un tercero, pues al ser un derecho personalisimo,
pertenece y debe ser ejercido tnica y exclusivamente por su titular. Que
exista un tercero que tenga la representaciéon legal de las nifias hasta su
mayoria de edad, no les habilita para obstaculizar el efectivo ejercicio
de este derecho."

[V. MATERNIDAD INFANTIL FORZADA,
LA CONSECUENCIA A CONSIDERAR

Como hemos podido verificar, la interrupcién voluntaria del em-
barazo por la tercera causal en menores de 14 afios, supone una serie
de obstaculos que la nifla debe superar, obstdculos que vienen a estar
dados tanto por la legislacién chilena, como por la realidad de cada una
de las afectadas. Todas y cada una de estas trabas pueden influir en el
real ejercicio del derecho a una interrupcién voluntaria del embarazo,

* COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2013) CRC/C/GC/15. pérr. 56.
** RAVETLLAT Y SANABRIA, cit. (n.30), p. 55.
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acto que debiera ser ejecutado en un periodo inferior a las 14 semanas
de gestacidn, situacién que en la realidad no siempre se producird, y
aquf es donde se genera una lamentable consecuencia que debiéramos
considerar, la maternidad infantil forzada.

Las mujeres al darse cuenta y aceptar que se encuentran embara-
zadas producto de la violacién, ademds del choque emocional que sufren
por dicha situacién, se ven obligadas a tomar dificiles decisiones, cargadas
de contflictos, como continuar el embarazo y, al nacimiento, conservar
al hijo o darlo en adopcién.*’

El embarazo por violacién tiene una connotacién muy distinta en
comparacién con el embarazo cuando este ha sido deseado o consentido.
Las victimas de violacién regularmente intentan sustraerse del recuerdo
de aquella vulneracién, o al menos pensar menos en ella, sin embargo,
el embarazo no les permite aquello, ya que darse cuenta de su estado de
gravidez es una nueva violacién, significa que la violacién estd presente
y que no se puede olvidar.** En estos casos, no es una maternidad que
cause 1lusién, sino una que ha sido forzada debido a presiones externas
a la misma, como sucede cuando vencen los plazos establecidos por ley
para poder interrumpir el embarazo.

Debido a esta situacién todo cambia para la nifia, que ahora se debe
enfrentar a este nuevo proceso, gestar un ser humano que nunca deseo
ni planificé, llevar a cuestas un proceso que, regularmente y conforme
a su etapa evolutiva, no deberfa estar viviendo. Son muchos los efectos
adversos que esta maternidad infantil genera. Se ven vulnerados, entre
otros, su derecho ala salud,* su derecho a la integridad fisica y psiquica,
su derecho a vivir una vida libre de maltrato y tortura, su derecho a vivir
un nivel de vida adecuado para su desarrollo, y un derecho tan propio

* LoONDONO et al. (2000) p. 18.

* LoNDOXO et al., cit (n.39), pp. 99-105.

* En el estudio “Factores relacionados con el embarazo y la maternidad en
menores de 15 afios”, se refieren a las diversas complicaciones de salud que pueden
vivir las menores embarazadas, segtin diagnésticos de egresos hospitalarios en Chile
en el afio 2007, existiendo la posibilidad de hemorragia precoz del embarazo, vémi-
tos excesivos, complicaciones venosas, infeccién de las vias genitourinarias, diabetes,
desnutricién, sepsis, complicaciones e infecciones del puerperio, entre otras. GOMEZ
et al, cit (n.15), p. 38.
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de todas las nifias en esta etapa evolutiva, el derecho al esparcimiento,
al juego y a actividades culturales.

La evidencia cientifica ha demostrado que ser nifia y tener hijos,
desde la perspectiva biopsicosocial, implica un aumento de cuatro ve-
ces el riesgo de morir durante el embarazo, parto y posparto en nifias
menores de 15 afios, a su vez, hay mayor riesgo de abandono escolar, lo
que implica interrumpir su proyecto de vida, perpetuando el circulo de
pobreza y de violencia, lo que genera un impacto negativo en el desa-
rrollo integral de la nifia y de su hijo o hija.*

A su vez, las consecuencias de estos embarazos también tienen
efectos importantes en el producto de la violacién. Los hijos e hijas de
nifias embarazadas por violacién tienen de dos a siete mayores probabili-
dades de tener bajo peso al nacer; las afectaciones para las nifias pueden
perturbar su salud y crecimiento; se perpetia el ciclo de la pobreza; au-
menta la desercién escolar; existe mayor riesgo de que los hijos e hijas
sufran abuso fisico, negligencia o desnutricién y, en general, se afecta
de manera directa el derecho de las nifias a vivir libres de violencia y
su derecho a crecer y a ser educadas libres de patrones estereotipados.*’

Las mujeres que han tenido una maternidad forzada producto de
violencia sexual deben vivir un proceso de aceptacién de su realidad,
presionadas por la familia y por la institucionalidad ptblica. La violencia
a la que han sido sometidas desde su infancia en el plano sexual, se per-
petiia en otros aspectos durante su vida. Aquellas tienen dos alternativas,
asumir una maternidad que no desean o entregar al hijo en adopcion;
la falta de alternativas, en lugar de contribuir a su reparacion, refuerza
la vulneracién de sus derechos.*

El embarazo y la maternidad infantil dan muestra de aspectos no-
civos que persisten en la sociedad, como la violencia en contra de nifias,
la no consideracién de su calidad de sujetos titulares de derechos, la
perpetuacién de desigualdades sociales sustentadas en el género, entre
otras. Todo ello se traduce en una negacién de sus derechos que genera

* RAVETLLAT Y SANABRIA, cit. (n.30), p. 67.
*7 MESECVI (2016). p. 9.
** RED CHILENA CONTRA LA VIOLENCIA DOMESTICA Y SEXUAL (2008), pp. 181-134
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un sinfin de problemas, poniendo en peligro el derecho de las nifas a
la vida, pero en un sentido amplio, es decir, que se constituyen como
limitantes en sus opciones de desarrollo, en sus proyectos de vida.*

V. CONCLUSIONES

La entrada en vigencia de la Ley N° 21.030 supuso un cambio
radical para muchas mujeres. Después de muchos afios, Chile adecu6
su normativa interna para reconocer aquello que ya habfa ratificado
en diversos tratados internacionales de derechos humanos, esto es, los
derechos fundamentales de las mujeres en torno al aborto. Sin embargo,
esta adecuacién no fue a todo respecto. La existencia de tres causales
especificas bajo las cuales las mujeres pueden interrumpir volunta-
riamente su embarazo, sin ser criminalizadas por ello, alivia en cierta
forma el tormento que dfa a dia las mujeres afectadas por dichas causas
debfan vivir.

No obstante esto, no todas se han visto completamente beneticiadas
de esta despenalizacién. Una vez més, las nifias menores de 14 afios son
invisibilizadas en cuanto a su voluntad, requiriendo la autorizacién de
un tercero para poder ejercer sus derechos, desconociendo la titularidad
que estas tienen sobre los mismos, particularmente en una situacién tan
diffcil como lo es el embarazo por causa de violacién. Es en este tipo de
casos en donde se hace latente la necesidad de un reconocimiento expre-
so al principio de la autonomia progresiva, el cual si bien vio la luz en
la Convencién de los Derechos del Nifo, la que se encuentra ratificada
desde 1990 en nuestro pafs, en la practica sucede que este principio no
estd incorporado en forma efectiva al ordenamiento juridico chileno, de
manera que se permita su real ejercicio, puesto si este hubiera sido el
caso, no tendriamos las clasicas limitaciones de edad, que no atienden
en nada al grado de madurez que pueda tener cada NNA.

En consideracion a lo anterior, son irdnicas las situaciones que se
pueden generar, piénsese en el caso de dos embarazadas por violacién,
la primera de ellas con 13 afios y 11 meses de edad, y la segunda, con 14

* MONTEJANO (2020), pp. 103-104-.
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afios de edad. Lo tnico que las separa a ambas es un mes de edad, y en
razén de este criterio basado en un niimero, la primera de ellas estarfa
sujeta a la voluntad de sus representantes, o en su defecto, al criterio de
un juez, para poder ejercer su derecho a abortar, mientras que la segunda,
no tendria sujecién legal alguna, iconsideran aterrizado a la realidad
un criterio tan estricto como el establecido en nuestra ley? Somos de la
creencia que la voluntad del afectado debe primar por sobre todas las
otras voluntades, pues el criterio de un juez o de un representante legal
debiera servir como un apoyo en esta decisién, y no como una traba a
la misma.

Sin perjuicio de lo sefialado previamente, la Ley IVE no esta llena
de falencias, pero si se ha creado en razén de casos ideales, pues no
habria problema en ejercer el derecho a abortar, siempre que las nifnas
puedan develar prontamente la violacién, que a su vez existan centros
de salud accesibles al publico, con equipos preparados, compuestos de
profesionales dispuestos a realizar el procedimiento, y principalmente
la existencia de representantes legales que apoyen la decisién de la nifia
vulnerada que pretende interrumpir su embarazo.

Sin embargo, no todas las nifias chilenas viven esa realidad, reali-
dad que podria parecer casi un privilegio. Como hemos podido verificar,
gran parte de las violaciones en menores de 14 afios son realizadas por
tamiliares o adultos cercanos que gozan de la confianza de la nifia o
su familia, situacién que en la practica dificulta aun mas la develacién
del hecho. También la dificultad en el acceso a la informacidn, centros
de salud preparados y profesionales objetores de conciencia, son otras
de las causas que limitan su ejercicio. Nuevamente el Estado de Chile
realiza un trabajo a medias, ignorando los derechos de nuestras ninas,
derechos ampliamente reconocidos desde la entrada en vigencia de la
Convencién de los Derechos del Niiio.

Ideal hubiese sido que, al momento de regular esta materia, se
consideraren realmente los alcances que esta puede llegar a tener, y por
consiguiente, los perjuicios que se pueden producir en el evento de su
no ejercicio, siendo la consecuencia mas nefasta la maternidad infantil
forzada. Esta es una realidad que muchas nifias siguen viviendo hoy en
dfa, y es que, mientras no se ajusten los distintos parametros y falencias
mencionadas previamente, esto seguira siendo un problema que quiza no
afecte a todas las nifias menores de 14 afios victimas de violacién, pero
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que si condenard a todas aquellas que no puedan acceder a un aborto
seguro, a una vida muy diversa de la que podrian haber tenido, dejando
de lado su derecho a vivir una vida normal, con un desarrollo acorde a
su etapa evolutiva, esto es, a vivir la vida de un nifo.

Es tiempo de que el Estado de Chile reconozca los derechos de
nuestras nifias, que avance en politicas destinadas a su autonomia y de-
sarrollo personal, que les permita un ejercicio informado y deseado en
razoén de sus planes de vida. En palabras de Sebastiani, una mujer deberfa
tener el derecho a no tener hijos, o a poder rehusarse de continuar con
el embarazo, el aborto deberfa ser considerado como una parte impor-
tante del cuidado que debe darse a la salud en general y reproductiva
en particular, una obligacién que tiene el Estado en cuestiones de salud
publica y de dignidad de las personas, una sociedad democratica no puede
definirse como tal si las mujeres no tienen la libertad para decidir sobre
su futuro reproductivo y el tiempo en que esta quiera ser madre, pues
una maternidad forzada, desequilibra la igualdad de oportunidades, por
ello el aborto, en realidad, es un bien social.”®
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