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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto estudiar la fundamentación de la normativa  vigente y de
los proyectos de ley en materias relacionadas con la procreación. Para ello, se trata primera-
mente del origen, existencia y alcances de los denominados derechos sexuales y reproductivos,
presentando las posturas doctrinarias al respecto, tanto aquella que los considera derechos
autónomos y absolutos como aquella que pretende otorgarles un contenido restringido. En
seguida, se abordan los temas de la esterilización y de las técnicas de reproducción asistida y
la incidencia que en ellos puede tener el reconocimiento de los derechos reproductivos, con-
frontando esta postura con aquella que invoca el derecho a la protección de la salud.

INTRODUCCIÓN

E n la actualidad, existe consenso en la
comunidad internacional y en prácti-
camente todas las comunidades nacio-

nales en torno a la existencia de los derechos
humanos y a la necesidad de que ellos sean
reconocidos, respetados y garantizados. El
Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos se ha ocupado de consagrar catálogos
de derechos que constituyen el mínimo exigi-
ble a los Estados. Nada impide que éstos agre-
guen otros derechos en su ordenamiento jurí-
dico nacional, ya sea con el objeto de ampliar
el alcance y contenido de un derecho ya exis-
tente en el catálogo mencionado, ya con el fin

de mejorar las posibilidades de ejercicio y
goce de los derechos existentes1.

La modernidad ha visto surgir, por con-
siguiente, nuevos derechos fundamentales que
traen consigo el desafío de lograr su armoni-
zación con otros derechos que se encuentran
en su ámbito natural, pues los derechos hu-
manos son universales, indivisibles e interde-
pendientes y están relacionados entre sí2. Si
cada derecho fundamental actuase en forma
aislada, su reconocimiento y real aplicación
no acarrearía conflicto jurídico alguno.

En este sentido, el tránsito hacia la mo-
dernidad trajo consigo el derecho a la investi-

* El presente trabajo se enmarca dentro del
proyecto Nª 200031 de la Dirección de Investiga-
ción y Desarrollo de la Universidad Austral de Chi-
le, denominado “Las técnicas de reproducción hu-
mana asistida y sus implicancias en el Derecho
Privado Chileno”.

1 MEDINA, CECILIA, “El Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos”, en Sistema Jurídi-
co y Derechos Humanos. El Derecho Internacio-
nal y las obligaciones internacionales de Chile en
materia de Derechos Humanos, Medina Quiroga,
Cecilia et al., Sociedad de Ediciones de la Univer-
sidad Diego Portales, Santiago, 1996, p. 32.

2 Declaración de Derechos Humanos de
Viena, N° 5.



208 REVISTA DE DERECHO [VOLUMEN XII

gación y a la producción científica y técnica,
directamente relacionado, a su vez, con el de-
recho a la libertad de pensamiento y de ex-
presión, y como un claro ejemplo de libertad
entendida como derecho a la no interferen-
cia3. Por otra parte, los avances de la biomedi-
cina han dado a la sexualidad y procreación,
antes pertenecientes estrictamente al ámbito
privado de las personas, un protagonismo in-
usual y, para algunos, incómodo. En este ám-
bito, un ejemplo que refleja el carácter pro-
gresivo de los derechos humanos es el
desarrollo de los denominados “Derechos
Sexuales y Reproductivos”4, que aseguran a
todas las personas la posibilidad de tomar
decisiones y ejercer libre, consciente y res-
ponsablemente su sexualidad y reproducción,
sin ningún tipo de coacción y violencia. Ellos
aseguran, asimismo, que todas las personas
puedan contar con la información, la educa-
ción y el acceso a los servicios, medios e ins-
trumentos que se requieren para tomar tales
decisiones5.

En nuestro país se han discutido en el
último tiempo diversos temas que tienen re-
lación con los DSR, tales como la esteriliza-
ción, la utilización de la anticoncepción
postcoital de emergencia, el derecho al abor-
to y el derecho al libre uso de las Técnicas de
Reproducción Asistida. Lo paradójico es que
el debate nacional no ha encontrado un co-
mún denominador a estos tópicos, dándoles
un tratamiento fragmentado y, muchas veces,
contradictorio.

Con fecha 18 de octubre del año 2000
ingresó al Congreso Nacional un proyecto de
“Ley Marco sobre Derechos Sexuales y
Reproductivos” cuyo objeto es “establecer las
bases normativas generales para el reconoci-
miento, garantía, protección y promoción del
ejercicio pleno de los Derechos Sexuales y

Reproductivos de la población, en concordan-
cia con lo dispuesto en el inciso 2º artículo 5º
de la Constitución Política de la República”.
Considerando el fuerte debate de orden
valórico que los temas referidos a la sexuali-
dad y procreación suscitan en nuestra comu-
nidad, la idea de una ley marco que siente las
bases generales para una futura regulación
legal parece ser la alternativa más viable de
avance.

El presente trabajo tiene por objeto es-
tudiar la fundamentación de la normativa vi-
gente y de los proyectos de ley que existen en
materias relacionadas con la procreación. Para
ello, en la primera parte del presente trabajo
reseñaré brevemente los orígenes de los DSR,
para luego referirme a la controversia plan-
teada en cuanto a su real existencia, conteni-
do y alcance.  En la segunda parte abordaré
dos temas relacionados con los DSR, la este-
rilización y las Técnicas de Reproducción
Asistida6, para intentar demostrar las distin-
tas consecuencias que en ellos tiene la acep-
tación de la existencia de estos derechos, para
terminar con las conclusiones.

1. LOS DSR

1.1. Orígenes de los DSR

El origen de los derechos sexuales y
reproductivos se remonta a la década de 1960
del siglo recién pasado, cuando, unida a la pre-
ocupación de los países desarrollados por la
pobreza y el explosivo crecimiento poblacio-
nal de los países pobres que ponía en peligro
la estabilidad política regional y mundial, sur-
ge la idea de crear políticas que influyesen
sobre el comportamiento reproductivo  de las
personas. Comienza así a esbozarse el con-
cepto de Derechos Reproductivos como fun-
damento de cualquier intervención en el com-
portamiento reproductivo de la población7. Es
decir, más que un reconocimiento de los de-
rechos de la mujer, connotación adquirida

3 APARISI MIRALLES, ANGELA, El proyecto
Genoma Humano: algunas reflexiones sobre sus
relaciones con el Derecho, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1997, p. 89.

4 En adelante, “DSR”.
5 Art. 6 Proyecto de Ley Marco sobre Dere-

chos Sexuales y Reproductivos, Boletín N° 2608-
11. En lo sucesivo, “Proyecto DSR”.

6 En adelante, “TRA”.
7 Introducción al Proyecto TRA, Boletín

N° 2608-11, p. 31.
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después, la motivación para el establecimien-
to de estos derechos era netamente pragmáti-
ca: lograr controlar la explosión demográfica
a través del control de natalidad. Puede men-
cionarse como una de las primeras manifes-
taciones de estos derechos la declaración con-
tenida en la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos celebrada en Teherán en 1968, don-
de se reconoce que “los padres tienen el dere-
cho humano fundamental de determinar libre-
mente el número de sus hijos y los intervalos
entre los nacimientos”8.

A partir de 1980, se produjo un nuevo
impulso en el desarrollo de los DSR, unido al
creciente interés por lograr el efectivo ejerci-
cio de los derechos humanos sin distinciones
basadas en el sexo, edad, condición socioeco-
nómica, religión, origen racial, estado civil,
idioma o cualquier otra condición. Es decir,
se produce una especie de cambio de estatus
de estos derechos y de ser meramente instru-
mentos para disminuir las tasas de fecundi-
dad, accedieron para algunos, según veremos,
a la categoría de derechos fundamentales. Se
abrió de esta manera una nueva esfera de li-
bertad de la persona, la de las decisiones
reproductivas. Ello quedó reflejado en sendos
instrumentos internacionales, tales como la
Convención para la Eliminación de todas las
Formas de Discriminación contra la Mujer
(1979), la Conferencia Internacional sobre
Población y Desarrollo de El Cairo (1994) y
la IV Conferencia Mundial de la Mujer de
Beijing (1995). Fue justamente en la Confe-
rencia de El Cairo, y luego repitiendo los tér-
minos, en la de Beijing, en que se formuló
por primera vez una definición de los dere-
chos reproductivos en los siguientes términos:
“Teniendo en cuenta la definición que ante-
cede (vid. salud reproductiva), los derechos
reproductivos abarcan ciertos derechos huma-
nos que ya están reconocidos en las leyes na-
cionales, en los documentos internacionales
sobre derechos humanos y en otros documen-
tos pertinentes de las Naciones Unidas apro-

bados por consenso. Estos derechos se basan
en el reconocimiento del derecho básico de
todas las parejas e individuos a decidir libre
y responsablemente el número de hijos, el
espaciamiento de los nacimientos y el inter-
valo entre éstos, y a disponer de la informa-
ción y de los medios para ello y el derecho a
alcanzar el nivel más elevado de salud sexual
y reproductiva. También incluye el derecho a
adoptar decisiones relativas a la reproducción
sin sufrir discriminación, coacciones ni vio-
lencia, de conformidad con lo establecido en
los documentos de derechos humanos. En el
ejercicio de este derecho, las parejas y los in-
dividuos deben tener en cuenta las necesida-
des de sus hijos nacidos y futuros y sus obli-
gaciones con la comunidad. La promoción del
ejercicio responsable de esos derechos de to-
dos debe ser la base primordial de las políti-
cas y programas estatales y comunitarios en
la esfera de la salud reproductiva, incluida la
planificación de la familia” (Párrafo 7.3, Cap.
VII y Párrafo 94, Cap. IV, respectivamente).

La progresiva consagración de la idea de
DSR ha llevado a la Organización Mundial de
la Salud a definir la salud sexual y reproduc-
tiva como “un estado de bienestar físico, men-
tal y social, y no de mera ausencia de enfer-
medades o dolencia, en todos los aspectos
relacionados con el sistema reproductivo y sus
funciones y procesos. En consecuencia, la
salud reproductiva entraña la capacidad de
disfrutar una vida sexual satisfactoria y sin
riesgos y de procrear, y la libertad para deci-
dir hacerlo o no hacerlo, cuándo y con qué
frecuencia. Esta última condición lleva implí-
cito el derecho del hombre y la mujer a obte-
ner información de planificación de la fami-
lia a su elección, así como a otros métodos
para la regulación de la fecundidad que no
estén legalmente prohibidos, y acceso a mé-
todos seguros eficaces, asequibles y acepta-
bles, el derecho a recibir servicios adecuados
de atención de la salud que permitan los em-
barazos y partos sin riesgos y den a las pare-
jas las máximas posibilidades de tener hijos
sanos”9. A continuación, se consagra “el de-

8 Proclamación de Teherán, N° 16, en PACHE-
CO, MÁXIMO, Los Derechos Humanos. Documen-
tos básicos, 2ª Edición, Editorial Jurídica, Santia-
go, 1992, p. 188.

9 Programa de Acción de la Conferencia In-
ternacional de Población y Desarrollo, Párrafo 7.2.
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recho a alcanzar el nivel más elevado de sa-
lud sexual y reproductiva”10.

1.2. Existencia, contenido y alcances
de los DSR

Si bien existe una fuerte tendencia, so-
bre todo en el ámbito del Derecho Internacio-
nal, de reconocer la existencia de los DSR, la
doctrina no está acorde ni en cuanto a su exis-
tencia como derecho fundamental, indepen-
dientemente de su consagración explícita en
instrumentos vinculantes, ni en cuanto a su
contenido y alcances.

La primera cuestión, referida a la exis-
tencia de los DSR, si bien presupuesto de la
segunda relativa al contenido y alcances, por
cuanto sólo resulta controvertible el conteni-
do de un derecho que efectivamente existe,
me parece que guarda con ella una relación
aún más íntima. Ello debido a que la postura
de desconocer la existencia de los DSR persi-
gue fundamentalmente evitar que de ellos se
deriven ciertas facultades consideradas lesivas
de ciertos valores y derechos fundamentales,
más que la de suprimir su existencia.  En este
sentido, parece ilustrativo que se analice la
existencia del “derecho a procrear”11 más que
la de los DSR, cuestión que deja de ser un
aspecto meramente terminológico, cuando esa
expresión se utiliza como sinónimo de “dere-
cho al hijo” y se le agrega “a toda costa”12.

Justamente es ese el contenido que quie-
re negarse a los DSR, y las razones que se
dan son variadas. Se argumenta, por ejemplo,
que aceptar la existencia de un “derecho al
hijo” sería trasladar al hijo al rol de objeto
del derecho desconociéndole su calidad de
sujeto del mismo13. Por otra parte, se cues-

tiona que en el caso sería objeto directo del
derecho algo que por su propia condición está
fuera del campo de actuación de la libertad
humana, de modo que el sujeto no sería due-
ño del poder que caracteriza el contenido del
derecho subjetivo. Se le estaría reconociendo
un poder del que naturalmente no está inves-
tido, por cuanto ni el acto sexual ni la repro-
ducción artificial conducen siempre y nece-
sariamente a la procreación14.

Por lo tanto, más que la negación de la
existencia de los DRS, esta corriente preten-
de excluir del contenido exigible del derecho
“el resultado positivo del acto reproductor”15,
poniendo el énfasis, en cambio, en el aspecto
positivo del derecho, en la libertad de las
personas para realizar los actos humanos des-
tinados a engendrar, pero haciendo hincapié
en el ejercicio responsable de la decisión pro-
creadora16. De acuerdo con esta posición
doctrinaria, el derecho a procrear podría con-
siderarse incluido en el derecho a la vida y al
desarrollo de la personalidad, pero tiene li-
mitaciones, ya que debe enmarcarse en el con-
texto natural de la reproducción humana. Es
un derecho a realizar los actos propios de la
generación17.

Explican los autores en cuestión que por
el hecho de que a través del ejercicio respon-
sable de la sexualidad existe aun la posibili-
dad de generar vida humana, el ser humano
deja de ser dueño de la potencialidad creado-
ra y pasa a ser su mero administrador. Lo con-
trario, conllevaría el peligro de suponer que
existe un derecho sobre la vida, es decir, que
el hombre es dueño del origen mismo de la
vida sin más límites que los permitidos por
las nuevas tecnologías biomédicas. Esta falsa

10 Id., Párrafo 7.3.
11 GAFO, JAVIER (ed.), Nuevas técnicas de re-

producción humana, Publicaciones de la Universi-
dad Pontificia Comillas, Madrid, 1986. p. 52. VILA-
CORO, MARÍA DOLORES, Huérfanos biológicos. El
hombre y la mujer ante la reproducción artificial,
Editorial San Pablo, Madrid, 1997, p. 94.

12 Id.
13 GUMUCIO SCHÖNTHALER, JUAN CRISTÓBAL,

Procreación Asistida. Un análisis a la luz de la legis-
lación chilena, Editorial Conosur, Santiago, 1997,
p. 149; VILA-CORO, MARÍA DOLORES, op. cit., p. 95.

14 GAFO, JAVIER (ed), op. cit., p. 54, VILA-
CORO, MARÍA DOLORES, op. cit., p. 95.

15 CORRAL TALCIANI, HERNÁN, “Admisibili-
dad Jurídica de las Técnicas de Procreación Artifi-
cial”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 19 Nº 3,
Santiago, 1992, p. 459.

16 En este sentido ver GAFO, JAVIER (ed.), op.
cit., p. 55.

17 CORRAL TALCIANI, HERNÁN, Familia y De-
recho. Estudios sobre la realidad jurídica de la fa-
milia, Universidad de los Andes, Santiago, 1994,
p. 158.
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suposición, según ellos, parte de la base de
que el ser humano tiene un derecho a la auto-
determinación física que le permite actuar
soberanamente sobre su cuerpo. En esta pers-
pectiva, el derecho a controlar la propia ferti-
lidad sería la mayor garantía para ejercer con
plena libertad los derechos sexuales, sin te-
ner que asumir las posibles consecuencias del
mismo, sobre todo la del hijo no querido18.

La postura contraria liga los DSR fun-
damentalmente con el derecho a la libertad19,
la integridad física, la intimidad y la disposi-
ción del propio cuerpo20. En virtud de este
último, sería legítimo que se realice cualquier
práctica que permita tener un hijo, ya sea en
el propio cuerpo o incluso a través de otra
persona, siempre que consienta. El derecho a
procrear considerado de esta manera sería un
derecho individual y absoluto de la persona.
El énfasis está puesto en la faz negativa del
derecho: la libertad sexual emanada del dere-
cho reproductivo permite decidir no tener un
hijo.

Esta corriente está ligada con el movi-
miento de incorporación de la mujer como
sujeto específico de derechos humanos, en la

medida que la consagración de los DSR cons-
tituiría justamente una reacción ante la dis-
criminación que históricamente ha sufrido la
mujer y que se ha concretado en pactos gene-
rales que toman como modelo al género mas-
culino y que, por ende, olvidan la violencia
doméstica y los derechos reproductivos. Ante
la discriminación existente, y aun sacrifican-
do en alguna medida la neutralidad exigible
al Estado que permite a cada persona realizar
sus planes personales en forma individual, éste
debe asumir un rol activo que asegure la in-
violabilidad, autonomía y dignidad de la mu-
jer asegurando su libertad sexual21.

Según esta perspectiva, la identidad fe-
menina reivindica como derechos reproduc-
tivos, por ejemplo, el derecho al aborto libre
y gratuito, el derecho a un hijo mediante el
libre acceso a las técnicas de reproducción
asistida, el derecho a la esterilización y el de-
recho a los anticonceptivos, el derecho a la
libertad sexual, que incluye el derecho a la
libre orientación sexual, etc.22.

2. TEMAS RELACIONADOS CON LOS DSR

2.1. Los DSR y la esterilización

Durante 25 años, la esterilización volun-
taria, es decir, toda acción destinada a la su-
presión irreversible de la fertilidad, estuvo
regida por una resolución del Ministerio de
Salud de fecha 8 de septiembre de 1975. En
su único considerando se leía que “tras la bús-
queda del Bienestar Familiar, mediante un
equilibrio psicofísico de la pareja” se dicta-
ban normas obligatorias para el sector salud.

La normativa se iniciaba con la siguiente
declaración: “La esterilización no será consi-
derada como actividad de regulación de fecun-
didad y sólo podrá practicarse por razones de
orden médico y por alguna de las causas siguien-
tes”. A continuación, se sistematizaban una
serie de patologías, agrupadas en “causas mé-

18 VEGA, ANA MARÍA, “Los derechos repro-
ductivos en la sociedad postmoderna, ¿una defensa o
una amenaza contra el derecho a al vida?, en Dere-
chos reproductivos y técnicas de reproducción asis-
tida, Editorial Comares, Granada, 1998, p. 4 y 19.

19 Estaría entonces incluido en el derecho
fundamental a la libertad personal, como una ma-
nifestación del poder de autodeterminación física.
Cf. GÓMEZ SÁNCHEZ, Y., El derecho a la reproduc-
ción humana, Marcial Pons, Madrid, 1994, citado
por LEMA AÑON, CARLOS, Reproducción, Poder y
Derecho. Ensayo filosófico-jurídico sobre las téc-
nicas de reproducción asistida, Editorial Trotta,
Madrid, 1999, p. 307.

20 ROCA TRIAS, ENCARNA, “La incidencia de
la inseminación artificial en los derechos fundamen-
tales y su protección jurisdiccional”, en II Congre-
so Mundial Vasco. La filiación a finales del siglo
XX. Problemática planteada por los avances cien-
tíficos en materia de reproducción asistida, Edito-
rial Trivium, Madrid, 1988, p. 29. Otros autores
basan los DSR en el derecho a fundar una familia.
En este sentido ver ROMEO CASABONA, CARLOS

MARÍA, El Derecho y la Bioética ante los límites
de la vida humana, Centro de Estudios Ramón
Areces S.A., Madrid, 1994, pp. 119 y 120.

21 VELOSO VALENZUELA, PAULINA, La Justi-
cia frente a los Derechos Humanos de las Mujeres,
Editorial Jurídica Conosur, Santiago, 2000, p. 40.

22 VEGA, ANA MARÍA, op. cit., p. 19.
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dicas puras”, como, por ejemplo, enfermedades
psiquiátricas o neurológicas, cardiopatías, etc.,
y en “otras causas de orden médico no consul-
tadas en el párrafo anterior”. Este segundo gru-
po se refería a aquellos casos en que la Comi-
sión Médica que debía existir en cada Servicio
de Obstetricia y Ginecología, integrada por tres
especialistas, decidía aceptar una causa no es-
pecificada en la resolución, previo consenti-
miento escrito de la pareja. Se contemplaba la
obligación de informar a la pareja de las conse-
cuencias de la esterilización y de sus manifes-
taciones posteriores y de llevar un registro de
las mujeres que se sometían a ella.

Destaco de esta normativa de 1975 lo
siguiente:

1. Para evitar toda duda, la autoridad sanita-
ria dejó expresa constancia del hecho  que
la esterilización no constituye un método
de planificación familiar sino una interven-
ción justificada por razones médicas.

2. El deber de contar con el consentimien-
to de la pareja y de información a la mis-
ma sólo se contemplaba cuando la cau-
sal correspondía a la decisión de la
comisión médica por una patología no
prevista en la resolución. ¿Significaba
aquello que en los demás casos el médi-
co podría esterilizar sin el consentimien-
to de la pareja?

3. En relación con lo anterior, se tomaba
como “contraparte” del facultativo a la
pareja y no a la mujer a quien se le so-
metía a la esterilización. Nada se espe-
cificó en relación a si la pareja debía o
no estar unida por vínculo matrimonial.

Con fecha 30 de noviembre del 2000 se
dictó la resolución exenta Nº 2326 que “Fija
directrices para los servicios de salud sobre
esterilización femenina y masculina” en re-
emplazo de la normativa del año 1975. Su
entrada en vigencia causó gran revuelo, tanto
por aspectos formales como de fondo23.

En su considerando único, la resolución
alude a las Convenciones y Conferencias in-
ternacionales que hemos citado anteriormen-
te a propósito de los orígenes de los DRS,
aludiéndose como motivaciones para su
dictación:

1. Que el ejercicio de las acciones de este-
rilización en los servicios de salud se ri-
jan por criterios técnicos actuales.

2. El respeto de los derechos reproductivos
de las personas

3. La igualdad de acceso a estas prestacio-
nes en relación con los pacientes del sec-
tor privado de salud.

Es decir,  los considerandos denotan un
nuevo enfoque del tema de la esterilización.
En efecto,  se parte de la base de la existencia
de los DRS en el marco del sistema interna-
cional de los derechos humanos.

En la nueva normativa no existe catálo-
go alguno de enfermedades o causas médicas
que posibiliten la esterilización, sino que se
especifica quiénes pueden solicitarla y bajo
qué requisitos puede el médico acceder a ella.

En cuanto a lo primero, la esterilización
puede efectuarse:

a. A petición del “solicitante”, suponemos
que se refiere al interesado, hombre o
mujer mayor de edad en posesión de sus
facultades mentales.

b. Por recomendación médica.
c. A solicitud de terceros en casos especia-

les. No se indica quiénes podrían ser es-
tos terceros ni cuáles constituyen casos
especiales (2º inc. 1º).

Recalca la resolución que la decisión de
esterilizarse es personal y libre, sin que pue-
da quedar supeditada a un tercero (2º inc. 2º).

En cuanto a las condiciones en que se
puede llevar a  efecto la esterilización, el mé-
dico o matrona deben prestar consejería en
salud sexual y reproductiva al solicitante. Si
como resultado de ella persiste en su inten-
ción de esterilizarse, debe declararlo formal-
mente (3º), pudiendo desistirse hasta antes de
iniciado el procedimiento a través de una sim-
ple declaración en tal sentido (5º).

23 Ver, por ejemplo, “Oferta esterilizadora
¿hacia una sociedad infért i l?,  MAGDALENA

OSSANDÓN, El Mercurio, 4.2.2001; “Esteriliza-
ción”, GONZALO VIAL, La Segunda, 30.1.2001.
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Contrastando esta regulación con la an-
terior, resalta lo siguiente:

1. Su presupuesto es que todo hombre y
toda mujer son titulares de derechos
reproductivos que les habilitan para de-
cidir soberanamente sobre su capacidad
reproductiva, suprimiéndola.

2. La decisión de esterilizarse radica, por
lo tanto, única y exclusivamente en la
mujer o en el hombre que desean some-
terse a ella, sin necesidad de expresión
de causa.

3. Se da gran importancia a la información
previa que se le preste al solicitante, de
manera que su decisión sea lo más in-
formada posible.

4. El rol del médico es más pasivo en la
medida que se limita a ejecutar la deci-
sión del paciente.

En conclusión, la nueva normativa que
rige la esterilización en Chile guarda abso-
luta coherencia con el reconocimiento y res-
peto de los DSR: reconoce a toda persona,
hombre o mujer, el derecho a disponer autó-
nomamente de sus facultades reproductivas
prestando su consentimiento informado para
ello, lo que garantiza el ejercicio responsable
de los mismos24. Queda desechada la idea de
la esterilización como remedio ante una pa-
tología.

Sin embargo, la regulación administra-
tiva presenta, en mi opinión, importantes de-
fectos de forma y de fondo. En lo primero, es
criticable la redacción de las normas, espe-
cialmente en lo que se refiere a la voluntad
necesaria para autorizar la esterilización. Su-
ponemos que en caso de que se acceda a la
esterilización voluntaria por “recomendación
médica” también será necesaria la voluntad
del paciente, cuestión que no queda clara de
la lectura del Nº 2 inc 1º, ya que tanto la obli-
gación de manifestar libremente la voluntad

como la de prestar consejería en salud sexual
y reproductiva parecen referirse sólo a la si-
tuación en que la esterilización se realiza “a
petición de la persona solicitante”.

En cuanto a omisiones de fondo, me pa-
rece ineludible que una normativa sobre este-
rilización voluntaria realizada en el sistema
público o privado de salud se pronuncie so-
bre la objeción de conciencia25 del médico,
sea reconociéndole lugar o denegándoselo. No
parece haber materia más clara en que el fa-
cultativo pudiese querer dar prioridad a un
deber moral por sobre uno jurídico.

2.2. Los DSR y las TRA

El punto de convergencia entre los dere-
chos reproductivos y las TRA se da princi-
palmente en la determinación de los usuarios
de las técnicas, especialmente en cuanto a si
la mujer sola puede acceder a ellas y en cuan-
to a la procedencia de la fertilización post
mortem26.

Si toda persona es titular de un derecho
reproductivo, entonces el ordenamiento jurí-
dico debe reconocérselo y abrirle todas las
posibilidades para su libre ejercicio y ampa-
ro. Por consiguiente, las TRA, entendidas
como “toda intervención artificial de carácter
médico que tenga por objeto producir direc-
tamente la fecundación de un óvulo por un
espermio, teniendo como finalidad el naci-
miento de un hijo”27 (art. 1 del Proyecto),

24 En este mismo sentido, el art. 9 del Pro-
yecto DSR: “Se reconoce el derecho a toda perso-
na a ejercer la sexualidad independientemente de
la reproducción y la libertad para elegir con quien
vivir la sexualidad”.

25 GEORGE H. KIEFFER la define como el “in-
cumplimiento de un deber jurídico motivado por la
existencia de un dictamen de conciencia, que im-
pide observar el comportamiento prescrito y cuya
finalidad se agota en la defensa de la moralidad
individual, renunciando a cualquier estrategia de
cambio político o búsqueda de adhesiones”, citado
por ROMEO CASABONA, CARLOS MARÍA, op. cit.,
p. 125.

26 Sobre este tema, ver TURNER, SUSAN, et
al., “Técnicas de reproducción humana asistida.
Una perspectiva desde los intereses del hijo”, Re-
vista de Derecho Universidad Austral  de Chile, Vol.
XI, 2000, pp. 21 ss.

27 Art. 1 del proyecto de ley que regula los
principios jurídicos y éticos de las técnicas de re-
producción humana asistida y establece sanciones
para los infractores de sus normas, Boletín  1026-
07. En adelante, “Proyecto TRA”.
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deben estar a disposición de cualquiera que
las solicite, sea una mujer sola o con pareja,
hetero u homosexual. De lo contrario, le esta-
ríamos conculcando su derecho en franca opo-
sición a lo que le ocurre a la mujer con pareja
heterosexual.

Siguiendo esta tesis, tanto la normativa
ministerial28 vigente como el Proyecto TRA
vulnerarían abiertamente los derechos repro-
ductivos, pues ambas son restrictivas al mo-
mento de regular el acceso a las TRA.  Esto,
aun cuando el considerando primero de la
normativa señale expresamente como funda-
mento del acceso a las TRA el “derecho a pro-
crear” como emanación de la garantía consti-
tucional del derecho a la vida (art. 19 Nº 1),
en abierta contradicción con la segunda parte
del considerando .

Si la directiva ministerial y el Proyecto
TRA no toman como fundamento para la de-
terminación de los usuarios de las TRA los
derechos reproductivos de las personas, en-
tonces debieran considerar uno distinto.

Tradicionalmente la doctrina ha presen-
tado en este punto la dicotomía entre derecho
reproductivo y derecho a la salud29 como jus-
tificación para la aplicación de las TRA.

La tesis del derecho a la protección de
la salud como justificación para el acceso a
las TRA presupone considerar a la esterilidad
como un enfermedad y a las TRA como trata-
miento terapéutico30. Es justamente esta pos-
tura la que parece adoptar implícitamente la
directiva ministerial al referirse, por ejemplo,
al “acceso a los medios médicos para superar
las causas que impiden o dificultan la concep-
ción” (Considerando 1º), “que hacen aplica-
bles procedimientos diagnósticos y terapéu-
ticos avanzados al estudio y manejo clínico

de casos de infertilidad” (Considerando 2º),
“estos procedimientos constituyen una moda-
lidad terapéutica más cuyo fin superior es el
de resolver la ausencia de hijos en parejas
humanas” (Nº 4), “esta técnica terapéutica
para la esterilidad…” (Nº 5). Concordante-
mente con lo anterior, la resolución indica que
los destinatarios de la Fertilización in Vitro y
de la Transferencia Embrionaria son las pare-
jas, e indirectamente, parejas heterosexuales
que son las únicas que pueden sufrir de infer-
tilidad. Por consiguiente, se excluyen como
usuarios de las TRA tanto la mujer sola como
la pareja fértil, pues en ellos no existe inca-
pacidad procreativa alguna que sanar.

En el Proyecto TRA, si bien no se expli-
cita como derecho ejercitado el de la salud,
se establece la misma limitación a los usua-
rios de las TRA ya vista a propósito de la di-
rectiva ministerial, puesto que ellas sólo se-
rán aplicables cuando los interesados, que
deben ser parejas unidas por vínculo matri-
monial o parejas estables, tengan dificultades
para procrear y hayan sido médicamente
descartadas otras terapias por ineficaces (art.
2 y 4).

¿Podría bajo esta posición una pareja
fértil alegar una discriminación arbitraria en
su contra en relación con la pareja infértil?
La respuesta sería negativa, puesto que la dis-
criminación en el caso tiene una razón o sen-
tido, tiene un fundamento plausible, cual es,
la existencia de una patología que es necesa-
rio curar en un caso, y la inexistencia de la
misma en el otro.

Sin embargo, pareciera ser algo forzada
la calificación de “enfermedad” de la esterili-
dad y de “terapia” de las TRA. Una actividad
terapéutica consiste en un medio que tiende a
reparar el funcionamiento de un órgano, con
una intervención reparativa o sustitutiva, y
para el beneficio del individuo sobre el que
se interviene31. Las TRA no participan de es-
tas características puesto que no remedian la

28 Resolución Exenta Nº 1072 de 28 de junio
de 1985 sobre Directiva Ministerial respecto de la
Fertilización In Vitro y Transferencia Embrionaria.
En lo sucesivo, “directiva ministerial”.

29 Lo que en palabras de Lema Añon, consti-
tuye la separación entre “salud y deseo”. LEMA

AÑON, CARLOS, op. cit. pp. 295 ss.
30 JUNQUERA DE ESTEFANI, RAFAEL, Repro-

ducción asistida, filosofía ética y filosofía jurídi-
ca, Editorial Tecnos, Madrid, 1998, pp. 51 ss.

31 M. MORI, “Nuove tecnologie riprodutive
ed etica della qualità della vita”, en La procreazione
artificiale tra etica e diritto, Cedam, Padova, 1989,
citado por LEMA AÑON, CARLOS, op. cit., p. 290.
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infertilidad, aun cuando permitan el nacimien-
to del hijo y además porque no necesariamente
la intervención se realiza en el individuo que
sufre la “enfermedad”. Por otra parte, sería
enfermedad la infertilidad sólo en aquellas pa-
rejas que quisieran tener hijos, lo que implica-
ría escudriñar la voluntad de los involucrados
para determinar si la padecen o no32.

Por lo tanto, si los conceptos son utili-
zados con rigor, parece que el derecho a la
protección de la salud no puede constituir el
fundamento para el acceso a las TRA. Más
bien parece ser un medio idóneo para funda-
mentar la negativa a que la mujer sola acceda
a ellas. Estaríamos, entonces, frente a una
pseudojustificación para mantener las prácti-
cas en unos cauces que realmente vienen dic-
tados por valores diferentes.

Por el contrario, si tomamos como fun-
damento de la aplicación de una TRA un de-
recho reproductivo autónomo e individual, me
parece más cuestionable el que no constituya
una discriminación arbitraria la prohibición
de acceder a las TRA recaída sobre la mujer
sola y la pareja fértil. Se suele argumentar al
respecto que la razón suficiente para exigirle
a la mujer que tenga una pareja es que en ese
supuesto existiría un hombre dispuesto a con-
sentir en  su fertilización y a asumir la pater-
nidad del que nazca, lo que incidiría directa-
mente en el interés superior del niño33.

Sin embargo, esta justificación para la
diferenciación no sería aplicable para el caso
de la pareja fértil, aun unida por vínculo ma-
trimonial, pues en ese caso el hijo nacido pro-
ducto de una TRA lo haría con un  padre y
una madre. ¿Puede entonces denegársele a las
TRA en ese caso un carácter plenamente “al-
ternativo” a la reproducción natural?

Recapitulando, tanto la directiva minis-
terial actualmente vigente sobre TRA como el
Proyecto TRA parecen tomar como fundamen-
to de su aplicación el derecho a la salud. De
esta manera, resulta coherente que puedan ser
sus usuarios las parejas infértiles y no puedan
serlo las parejas fértiles y la mujer sola. El re-
ferido derecho constituiría además, la razón
suficiente para hacer que esta diferenciación
entre los que pueden acceder a las TRA no re-
sulte arbitraria, como sería si se toma como
fundamento la existencia de un derecho repro-
ductivo inherente a toda persona.  Sin embar-
go, resulta difícil considerar que se dan los pre-
supuestos de “enfermedad” y de “curación”
necesarios para entender que se está frente al
ejercicio de un derecho a la salud.

CONCLUSIONES

1. Los avances de la biomedicina han abier-
to el cerrojo que hasta hace poco tiempo
resguardaba el ámbito de la sexualidad y
reproducción humanas. Por otra parte, han
logrado escindir ambas, al lograr el ejer-
cicio de la sexualidad sin reproducción y
la reproducción sin actividad sexual. El
protagonismo de la ciencia, entonces, es
enorme. Sin embargo, corresponde al De-
recho encauzar estos avances, determinan-
do los intereses dignos de protección, las
reglas y los límites a su ejercicio. En esta
labor es relevante la identificación de los
derechos individuales que se han de ga-
rantizar y una cierta neutralidad moral del
legislador que permita la coexistencia de
valores opuestos34.

2. En la elaboración del catálogo de dere-
chos individuales, el legislador debe con-
siderar la realidad. Ella nos muestra hoy
que el campo de la procreación, antes
limitado al ámbito exclusivamente pri-
vado de las personas, se ha visto enfren-
tado a profundos cambios derivados de
prácticas biomédicas y sociales. Estos

34 LEMA AÑON, CARLOS, op. cit., p. 276.

32 LEMA AÑON, CARLOS, op. cit., pp. 290-
291.

33 En este sentido, ver, por ejemplo, VON

CONTA ABBOTT, ASTRID, “Filiación en la reproduc-
ción humana asistida. Interpretación práctica de una
normativa insuficiente”, Memoria de Prueba, Uni-
versidad Austral de Chile, 2001, p. 24. GÓMEZ DE

LA TORRE, MARICRUZ, “La determinación de la fi-
liación y las técnicas de reproducción humana asis-
tida, http://postgrado.derecho.uchile.cl.
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cambios reclaman una verdadera revi-
sión del contenido original de los dere-
chos referidos al ámbito de la sexuali-
dad y reproducción cuya orientación
inicial fue servir de base para la planifi-
cación y control de la natalidad ante la
explosión demográfica del mundo sub-
desarrollado.

3. En la redefinición de los DSR existe un
núcleo básico de contenido incontrover-
tido: el derecho a decidir el número de
hijos, su espaciamiento y el recibir toda
la información necesaria para tomar de-
cisiones en el ámbito reproductivo y
sexual. Sin embargo, en la periferia se
mueven otras supuestas atribuciones
emanadas de estos derechos que son re-
futadas por un sector de la doctrina. En-
tre ellos encontramos el derecho a su-
primir la capacidad reproductiva por un
acto voluntario y el derecho a valerse de
todos los medios técnicos disponibles

para concebir, cualquiera sea el estado
civil de la persona.

4. El debate acerca de estas eventuales
manifestaciones de los DSR se realiza a
partir de la invocación de los derechos
fundamentales en juego. En él se nota
una tendencia a justificar, a través de la
elección de unos u otros derechos, solu-
ciones previamente tomadas más que a
derivar a partir de ciertos derechos sus
consecuencias jurídicas. Así, las consi-
deraciones morales-religiosas aparecen
revestidas de una fundamentación pura-
mente retórica.

5. En el orden nacional, la falta de un mí-
nimo consenso en cuanto al contenido
y alcances de los DSR ha traído como
consecuencia que la única normativa
vigente en el tema sea de rango regla-
mentario, lo que resulta absolutamente
contradictorio con la entidad de los de-
rechos e intereses involucrados.




