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I. Introduccién™

En nuestro pafs podemos encontrar numerosos antecedentes del reconocimiento de
la igualdad jurfdica entre hombres y mujeres en la evolucién que ha sufrido nuestro
propio derecho nacional en {os dltimos cien afios. Pero es diffcil identificar preceden-

. tes significativos de lo que podrfamos llamar una penetracién programdtica de la

igualdad e la legislacién, y aqui radica el interés de la Convencién sobre la Elimina-
cidn de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (en adelante también la
Convencidn o CEDAW): es este el fendmeno provocado directa o indirectamente por
esta Convencidn.'

Se trata ahora de un despliegue del principio de igualdad en el Derecho que responde,
no ya al devenir natural del cambio cultural de un pueblo, sino al inflyjo de otra co-
rriente de valor ambivalente que actiia desde fuera y hacia adentro; o desde arriba hacia
abajo: desde el derecho internacional hacia los derechos internos. Este fenémeno de
impacto del Derecho internacional humanitario en los ordenamientos internos es nove-
doso y objeto de estudios en el mundo entero; y una manifestacion mis de la
internacionalizacién —o globalizacién— del Derecho en general. A pesar de esto, no hay
entre nosotros mds que incipientes estudios sobre la influencia de CEDAW en el proce-

Este trabajo es parte de un proyecio financiado por el Fonda de Ayudaa la Investigacidn de la Universidad de los
Andes, Proyecto FAI Ne DER-063-99,

1 Segiin veremos en otra parte de este estudio, CEDAW ha motivado mis de carorce reformas legislativas en ¢l
periodo de diez afios que va desde su incorporacion al derecho interno chilena en 1989, hasta ¢l afio 1999,
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so de reformulacion de nuestro Derecho? y a nuestro juicio el fenémeno merece una
cuidadosa atencion. Este trabajo pretende ser una primera contribucién a este esfuerzo.

Nos proponemos examitiar en estas lineas, en primer lugar, l contenido de esta Con-
vencidn, frecuentemente distorsionado por un esfuerzo divulgativo que destaca sélo
algunos aspectos y oculta otros, lo cual sin duda ha contribuido a su relativo despres-
tigio en ¢l dmbito académico.’ En segundo término, ofreceremos una interpretacién
de! texto que rampoco es la que en estos dfas presentan numerosos organismos de las
Naciones Unidas, pero que concuerda mejor con su pertenencia al sistema universal
de derechos humanos. Para terminar, nos proponemos demostrar que esta interpreta-
cion estd en armonfa con el cardcter de norma subordinada a la Constitucion que
tiene la Convencién, y con la correlacién de esta iltima con el sistema de proteccién
de los derechos inherentes a la persona humana.

I1. Contenido de la Convencién: El principio de igualdad entre
hombres y mujeres

La gestacion de la Convencién en el seno de organismos y conferencias internacionales
ha sido objeto de abundante literatura.* Los esfuerzos de Naciones Unidas y de sus
organismos especializados por obtener un acatamiento absoluto y universal de una in-
terpretacién en muchos sentidos tergiversada de sus postulados, por la razén o la fuerza,
han concitado, asimismo, abundante polémica en los medios de comunicacién y en la
opinién pitblica en general® . Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
mediante Resolucién Ne 34/180 de 18 de diciembre de 1979, la Convencién queda
abierta para su firma y ratificacion por los Estados a partir de esa fecha. De conformidad
asu art. 27 (1), entra en vigor internacional el 3 de septiembre de 1981,

Chile suscribe la Convencién el 17 de julio de 1980; es aprobada por la junta de
Gobierno el 17 de ocrubre de 1989 y promulgada por Decreto Supremo N° 789 de

2 Entre los escases estudios que abordan esta temdtica, si bien desde una diversa perspecriva, se encuencra cl trabajo
de la profesora Paulina VEL0s0 Valenzucla, “Nuevos principios del Derecho de familia en funcién, principalmen-
te, de la normativa internacional que emana de los trarados de derechos humanas”, en Revisia de Derecho de In
Universidad Casdlica de Valparatio XIX (Valparaiso, Chile, 1998), pp. 46-47.

3 Suprima hermana, la Convencion de los Detechos del Nifia {1991) no ha sufrido en cambio este desprestigio; es
mds canocida, frecuentemente cirada y manejada entre zcadémicos ¢ incluso enere abogados. Una explicacidn de
este fendmeno puede ser la instrumentalizacidn ideologica que ha sufride CEDAW, aspecto del cual la Conven-
cién de fos Derechos del Nifo se ha visto mis libze.

4 La Canvencion s adopra en ¢ marco del Decenio de las Naciones Unidas para el Adelanto de la Mujer proclama-
do en 1975, que termina en 1985 con la Conferencia Mundial para el Examen y la Evaluacién de los Logros del
Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer. En esta Conferencia de Nairobi se adapran las “Estrategias de
Nairabi orientadas hacia ¢l futuro para el adelanto de la mujer”. Un compendia de los esfuerzos de Naciones
Unidas en Jo que se refiere a la situacion de la mujer puede verse en The United Nations and the Advancement of
Women, 19451996 (publicacién de las Naciones Unidas, New York, 1996).

5 Reflejan esta polémica, por ejempla, Ricardo Casciou, £1 complsi demogrdfico (Ed. Palabra, Madrid, 1998) y José
Manuel Casas Torres, Le Cuarta Conferencia Mundial sobre la Muger (Rialp, Madrid, 1998).
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27 de octubre de 1989. Se deposita el instrumento de ratificacién el 7 de diciembre
de 1989 y se publica en el Diario Oficial el 9 de diciembre del mismo afio.® Se trata
por tanto de un tratado internacional vigente para Chile, tanto en el plano interna-
cional, como en el plano interno a través de su promulgacién y publicacién.”

1. Predmbulo de la Convencidn

Cormo es corriente en este tipo de instrumentos, ¢l texto de CEDAW se inaugura con
un Predmbulo de dieciséis pirrafos de extraordinaria importancia, que contienen la
exposicién de motivos del tratado y de los que se desprende su objeto y finalidad. El
objetivo de la Convencidn, segin se lee en esta parte, es el logro efectivo de fa igualdad
de derechos entre el hombre y la mujer, principto previsto en la Cara de las Naciones
Unidas (1945), en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), en los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos (1966), en convenciones, resoluciones, declaracio-
nes y recomendaciones aprobadas por las Naciones Unidas, pero, sin embargo, atin no
reconocido universalmente debide a las importantes discriminaciones de que siguen
siendo objeto las mujeres en el mundo entero. Para conseguir esta plena igualdad, la
Convencién reconoce que “es necesario modificar el papel tradicional tanto del hombre
como de la mujer en la sociedad y en la familia” (par. 15) y compromete a los Estados
parte a tomar diversas medidas destinadas a alcanzar este objetivo, en el marco de la
plena aplicacién que se quicre obtener de los principios enunciados en la Declaracién
sobre la eliminacion de la discriminacion contra la mujer (1967).

2. Articulado
El cuerpo de la Convencién destinado a traducir los principios contenidos en el Predm-
bulo en normas juridicas se estructura en treinta articulos, divididos en cinco partes.

— El principio de igualdad y la eliminacién de toda discriminacién

La primera parte de CEDAW estd dedicada a asegurar la eliminacién de toda discri-
minacién como principio general y contienc seis articulos. El art. 1 inaugura todo el
catdlogo de normas de la Convencidn ofreciéndonos un concepto de lo que debe

6 La Convencidn se adopra por Chile dentro de un conjunto de instrumentos internacionales de proteccidn de los
derechos humanos que el gobierno pone en vigencia interna en un breve plazo: la Convencidn Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura {ratificada €l 30 de septiembre de 1988 previa promulgacién por D.S. Ne
809 de 7 de ocrubre de 1988; es publicada en el D.O. el 26 de noviembre de 1988): la Convencidn contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inbumands o Degradanies (ratificada el 30 de sepriembre de 1988 previa
promulgacién por [D.S. N° 808 de 7 de octubre de 1988; es publicada en ¢! D.O. el 26 de noviembre de 1988);
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culiurales (ratificade por Chile el 10 de febrero de 1572,
pero promulgado por D.5. N 326 de 28 de abril de 1989 y publicado en el D.O. el 27 de mayo de 1989); l
Paco Inyernacional de Derechos Giviles y Politicos (ratificado por Chile el 10 de febrero de 1972, fue promulgado
por D.5. No 778 de 30 de noviembre de 1976 y publicado en el D.O. el 29 de abril de 1989),

7 Lavigencia y obligatoriedad de un ratade en ol plano internacional est regulada per la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados {art. 24). Los trimites de promulgacién y publicacién para lo que s ha denominado
vigencia interna de un tratado estén requeridos acrualmente por los arts. 32, N° 170 y 50, Ne 1 de la Constirucién
Polfrica, si bien no es pacifica el tema entre los autores ni en la jurisprudencia chilena. Ver al respecto, Santiago
BenaDava, “Las relaciones entre Derecho internacional y Dereche interno ante los Tribunales chilenos”, en A. Lzoy
S., (Coord.), Nuevos enfoques del Derecho internacional (Editorial Juridica de Chile, Santiage, 1992).
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entenderse por “discriminacién contra la mujer’. Discriminacién contra la mujer, nos
dice este articulo, es “toda distincién, exclusion o vestriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejet-
cicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad
del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales e las
esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera’.*

Con el fin de eliminar toda discriminacién contra la mujer, los Estados se comprozmeten
(art. 2) a consagrar el principio de la igualdad del vardn y la mujer en las constituciones
y en la legislacion (letra a); a adoptar medidas legislativas o de gobierno para prohibir y
sancionar toda discriminacién contra la mujer (letra b); a otorgar proteccion jurfdicaala
mujer contra toda forma de discriminacidn (letra c); a tomar medidas para eliminar la
discriminacién practicada por cualquier persona, organizacién o empresa (letra d); a
modificar o derogar legislacién que constituya discriminacion contra la mujer (letra e);
y a derogar disposiciones penales discriminatortas contra la mujer {letra g).

Se permiten las acciones de discriminacion positiva para asegurar la igualdad de facto (art.
4, 1)y para dar proteccién a la maternidad (art. 4,2.). Se promueve la divulgacion de la
igualdad en la cultura (art. 5) a través de acciones de gobierno y disposiciones legislativas
destinadas a reformar incluso hasta patrones socioculturales de conducta de hombres y muje-
res, con ¢l objeto de alcanzar la eliminacion total de prejuicios y practicas basadas en la idea
de superiotidad o inferioridad de cualquiera de los sexos, o en funciones estereotipadas de
hombres y mujeres (cfr. art. 5, a); y garantizar que la educacién familiar incluya una com-
prensién adecuada de la marernidad como funcion socialy dela responsabilidad comun de
hombres y mujeres en cuanto a la educacién y desarrollo de los hijos (cfr. art. 5, b).

Reiterando normas dispersas en otros instrumentos internacionales se rechaza la trata
de mujeres y la prostitucién en todas sus formas (art. 6). La eliminacién de toda
discriminacién es, como se puede observar, ¢l instrumento prioritario de la Conven-
cién para conseguir la efectiva igualdad de derechos entre el hombre y la mujer. Y, una
vez asentado firmemente este principio, la Convencién revisa los diversos campos de
discriminacién contra la mujer y explicita las aplicaciones del principio a todos los
posibles aspectos en que puede una mujer padecer discriminacién.

— Igualdad en el ejercicio de derechos civiles y politicos

Al descender a los diversos campos en los que debe salvaguardarse la igualdad entre hom-
bres y mujeres, en primer lugar se asegura la eliminacién de toda discriminacion en el
ejercicio de los derechos politicos. De esto se ocupa la segunda parte de la Convencion
{arts. 7 2 9). En este terreno CEDAW nuevamente reitera normas ya presentes €n o1ros
8  Como se advierte, el concepto de discriminacidn que contiene esta Convencién guarda estrecha relacién con dl
que nos ofrece la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de Todas ls Formas de Discriminacién Racial:
“[L!a expresién ‘discriminacidn racial’ denorard roda distineién, exclusién, restriccidn o preferencia basada en
motivos de raza, coler, linaje u origen nacianal o éwnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar

el recanocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y liberrades fundamen-
rales en las esferas politica, econdmica, sacial, culrural o en cualquier orra esfera de la vida publica.” (art. 1, 1)
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instrumentos que la preceden dentro del sistema internacional de proteccién de los dere-
chos humanos asegurando el derecho a votar y a ser elegida para cargos de eleccién popu-
lar, el derecho  participar en la gestion de los asuntos piblicos, ocupar cargos publicos y
ejercer funciones gubernamentales, y el derecho a participar en organizaciones no guber-
namenrales (art. 7). También se incluye en esta parte ef derecho de las mujeres en igualdad
con los hombres para representar al propio gobierno ante organizaciones internacionales y
participar en ellas (art. 8); y los derechos referidos a la nacionalidad, la cual no puede
perderse por matrimonio o cambio de nacionalidad del marido (art. 9).

~ lgualdad en el ejercicio de derechos econémicos, sociales y culturales

La parte tercera de la Convencién (arts. 10 a 14) explicita campos en los que debe
defenderse el principio de Ja no discriminacién en relacién a los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. As, en materia de educacién (art. 10) asegurando a las
mujeres iguales oportunidades que a los varones en cuanto al acceso a todos los nive-
les de educacidn, mistnos programas de educacién para varones y mujeres, igual cali-
dad de profesores y niveles de preparacién; y “la eliminaciin de tods concepto estereoti-
pado de los papeles masculino y femenino en todos los niveles y en todas las formas de
ensefianza, mediante el estimulo de la educacién mixta y de otros tipes de educacion
que tiendan a este objetivo y, en particular, mediante / modificacidn de los libros y
programas escolares y |a adaptacién de los métodos de ensefianza” (cfr. art. 10, letra o).

En materia de empleo (art. 11) se tiende, nuevamente, a asegurar la igualdad y la
eliminacién de toda forma de discriminacién, por cjemplo en mareria de remunera-
ciones, de igual acceso a todo tipo de empleos, de proteccion de la salud “incluso la
salvaguardia de la funcién de reproduccién”. (n. 1, letra f),

Se asegura a continuacién la igualdad en {a esfera de la atencién médica, mediante ] igual
acceso a servicios de atencidn médica, “inclusive los que se refieren a la planificacion de la
familia” (art. 12, 1.y, “[s]in perjuicio de lo dispuesto en el pérrafo [uno] supra” la protec-
cién de [a maternidad mediante los servicios apropiados en relacién con el embarazo, ¢l
parto y el perfodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere
necesarig, y una nurricidn adecuada durante el embarazo y la lactancia {cf. art. 12, 2.).

El principio de igualdad también debe alcanzar a las esferas de la vida econémica y social
mediante el igual derecho a prestaciones familiares, el igual derecho a obtener créditos
bancarios, y el igual derecho a participar en actividades de esparcimiento, deportes y en
todos los aspectos de a vida cultural. (art. 13) Termina esta tercera parte de la Convencién
con un articulo dedicado a la mujer rural (art. 14), a quien debe asegurarse igual acceso a
todos los beneficios e igualdades que tienen las demds mujeres, “inclusive informacién,
asesoramiento y servicios en materia de planificacién de la familia” (art. 14, n. 2, letra b),

~ Igualdad ante el Derecho privado y frente al Derecho matrimonial y de familia

La cuarta parte de la Convencién se ocupa de materias de cardcter juridico y relacionadas
cor: el matrimonio y la familia, en las cuales también debe asegurarse la plena hegemontfa
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del principio de igualdad. En primer jugar se reitera el deber de recorocer a la mujer la
igualdad con el hombre ante la ley y la igual capacidad que el hombre en materias civiles,
de administracién de bienes, de peticion ante la jurisdiccion, erc. (art. 15). Inclusive se
declara que todo contrato “o cualquier otro instrumento privado” con efecto juridico que
tienda a limitar la capacidad juridica de la mujer se considerard nulo (art. 15, 3).

En materia de matrimonio v familia, la Convencién tiende a ascgurar la igualdad entre
¢! varén y la mujer: para contraer matrimonio (arr, 16, 1., a); para elegir libremente la
persona del contrayente y otorgar libremente el consentimiento {art. 16, 1., b); para
gozar de los mismos derechos y responsabilidades durante ¢l matrimonio y con motivo
de su disolucién (art. 16, 1., ¢); para gozar de los mismos derechos y responsabilidades
en relacién con los hijos, “cualquicra sea [¢l] estado civil”® que se tenga (art. 16, 1., d);
para decidir el nimero de hijos y el intervalo entre nacimientos, lo que incluye el igua-
litasio “acceso a la informacién, la educacion y los medios que les permitan ejercer estos
derechos” (art. 16, 1., €); para ejercitar los mismos derechos y responsabilidades en rela-
cion al cuidado de los hijos, en relacién a l2 puarda de incapaces, a la custodia pre—
adoptivayala adopcién (art. 16, 1., f); para gozar de los mismos derechos personales
como marido y mujer, “entre ellos ¢l derecho a elegir apellido, profesién y ocupacion”
(art. 16, 1., g); y, por tiltimo, para gozar los conyuges de los mismos derechos en relacion
a sus bienes (compra, gestion, administracion, goce y disposicién de bienes, tanto a
titulo gratuito como oneroso} (art. 16, 1., h). El apartado termina estableciendo una
prohibicién para conceder efectos juridicos al contrato de esponsales o al matrimonio de
nifios; y obligando a los Estados a fijar una edad minima para contraer matrimonio y
hacer obligatoria la inscripcién del matrimonio en un registro oficial (art. 16, 2.).

3. Mecanismos de proteccidn: El Comité para la eliminacion de la discriminacidn
contra la mujer

La quinta parte de la Convencién establece un mecanismo de seguimiento y control de
las responsabilidades internacionales de los Estados a través de la creacién del Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer {en adelante, el Comité), que
quedari integrado por 23 expertos elegidos por los Estados partes que integrardn el
Comité a titulo personal. Se trata de un mecanismo de control, sin poder jurisdiccional
sobre los Estados encargado de recibir los informes que estos dltimos se obligan a pre-
sentar sobre las medidas legislativas, judiciales, administrativas o de otra indole que
hayan adoptado para hacer efectivas las disposiciones de la Convencién (art. 18) y para
hacer sugerencias y recomendaciones de cardcter general basadas en el examen de dichos
informes en un informe anual que debe presentar a la Asamblea General de las Naciones
Unidas por conducro del Consejo Econémicoy Social (art. 21)°

9 Este mismo sistema de control lo establecen la Convencidn Ameticana de Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica (1969), ans. 35-51; la Convengién de los Derechos del Nifio (1989), arts. 43-43; el Pacto
Inteenacional de Derechos Civiles y Polfticos {1966), arc. 28; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Saciales y Culturales, arts, 16-22; la Convencidn contra la Tortura, arts. 17-24.
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La parte final de la Convencién contiene diversas materias generales. En primer
término una cldusula de cierre que dispone que “nada de lo dispuesto en la presente
Convencién afectard a disposicidn alguna que sea mds conducente al logro de la
igualdad entre hombres y mujeres y que pueda formar parte de: a} la legislacién de
un Hstado parte; o b) cualquier otra convencidn, tratado o acuerdo internacional
vigente en ese Estado.” El resto del articulado se refiere a materias generales sobre
firma y ratificacién por los Estados {art. 25), revisiones (art. 26), entrada en vigen-
cia mternacional (art. 27), reservas —que no pueden ser incomparibles con ! objeto
y propésito de la Convencién- (art. 28), solucién de controversias (arr. 29) y textos
oficiales (art. 30).

1. Interpretacién de la Convencidn: Su pertenencia al sistema
internacional de proteccién de los derechos humanos

Como se desprende de lo expuesto, la Convencidn resume y adapta a la particular
situacion de la mujer los catdlogos tradicionales de derechos que contienen otros
intrumentos internacionales, por lo que debe ser interpretada en armonia con su
objeto y finalidad, y en consonancia cor los demds instrumentos del sistema interna-
cional de proteccién de los derechos humanos que fa preceden, en una cadena que
enlaza directamente con la Carta Magna de los derechos humanos: fa Declaracién
Universal de Derechos Humanos.

En esta labor es preciso acudir a los principios de interpretacion de los tratados apli-
cables en Derecho internacional y utilizarlos en consonancia con los referentes
hermenéuticos del texto que ahora nos acupa. Estos principios generales de interpre-
tacién se encuentran establecidos en los articulos 31, 32 v 33 de la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados.™ De las reglas contenidas en estos articulos —

10 Los tratadistas han agrupado estas reglas sistematizindolas en los siguientes principios, que, segin se desprende
de su doctrina, tienen entre sf la jerarquia que les asigna el rango en que los presentamos a continuacion: 19)
principio del sentido ordinario y natural de los términos, que resulta ser el principio rector en materia de inter-
pretacidn de los tratados; 2°) principio del conrexto, que &firma que el canjunte del trazado debe interpretarse en
armonia con cada una de sus partes; 3°) principio de lz conformidad de la interpreracion alegada con el objero y
fin del tratado, que afirma que [ interpretacion debe adecuarse al Proposite que guid a las partes a celebrar ¢l
trarado; 49) principio de la conducra ulterior de las partes, que naturalmette adquiere mayor relevancia en
tratados bilaterales; 5¢) principio del efecro 1l del tratado que sostiene que un trarado debe interprerarse de
modo que produzca un efecto compatible con su morivo y razén de ser; 69) principio del recurso a los trabajos
preparatorios, que sostiene que no debe recurrirse 2 dichos trabajos cuando el texto de una convencidn es sufi-
cienternente claro en sf mismo; 79) principio in dubio mitius, que sostiene que cuando la redaccién de un precep-
t no cs clara se debe adaptar la interpreracién menos onerosa para las partes; v 8°) principic de la igual auroridad
de las diversas versiones de un tratado, entre las cuales debe buscarse un significado comin cuando las palabras
de distinos idiomas oftezca un sentido diverso. Todos estos principios pueden agruparse en tres grandes méto-
dos de interpretacion que —como sucede en la interpretacidn del derecho interno- tendrian aplicacién en ¢!
trabajo de aplicar un matado: el método objetiva, que investipa el texto del tratado, considerz su forma y ¢l
significado natural y obvio de las palabras empleadas en su redaccion; el mérodo subjetivo, que partiendo del
Mismo texto indaga en los trabajos preparatorios, investiga la conducta ulieriar de las partes y el abjero primitivo
de! trarados y el método funcional o finalista, que destaca la funcién generat del tratado, descartando las posibles
motivacianes psicolpicas de sus redacrares. Cf. fnffz nota i1, pp. 197-205.
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cuya obligatoriedad para los Estados es, sin embargo, cuestionada' - se desprende que
son dos los elementos esenciales, de cardcter abjetivo, que deben regir la jectura de un
tratado internacional: su texto y su contexio. El texto ~dispone la Convencién de
Viena— debe ser interpretado de buena fe, conforme al sentido cotriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado {art. 31), o, como consagra esta regla nuestro
Cédigo Civil, segiin el sentido natural y ebvio de las palabras (art. 20). Pero la inter-
pretacién a que se arribe segin el sentido natural y ordinario de los términos del
tratado no puede sacarse del contexto {ef art. 31, 1 de Ia Convencién de Viena). El
contexto es la totalidad del tratado, incluido su predmbulo y anexos, y todo otro
instrumento relativo al tratado aceptado por las partes (CF. art. 31, 2. de la misma
Convencién). Ambos elementos, como se ha dicho, interactian sobre la base de un
criterio objetivo de interpretacién, preferido por la Convencion de Viena, y apuntan
a establecer ¢l sentido o fin de la ley, mds que la voluntad del legislador. Este tiltimo
criterio, que supone una interpretacién subjetiva de las disposiciones de un trarado,
no es utilizado mds que supletoriamente, y sélo st no es posible establecer el sentido de
las normas de un tratado con las reglas anteriores.

Los términos de CEDAW entendidos en su sentido natural y obvio no nos alejan de
otros instrumentos internacionales sobre proteccién de los derechos humanos pues la
Convencién traslada a la situacién de la mujer numerosas disposiciones contenidas en
ellos. La utilizacién que hace CEDAW de conceptos novedosos como las “funciones
estereoripadas” o los “patrones socioculturales de conductz” de hombres y mujeres, la
maternidad como “funcién social” o la “planificacién de la familia”, que responde a
influencias ideoldgicas del feminismo contemporineo, no puede conducir a interpre-
taciones contrarias a los derechos inherentes de la persona, si se examinan dentro de su
contexto. Fs mds, sostenemos que €5 €ste Contexro el que nos ofrece la clave herme-
néutica de determinadas disposiciones de la Convencidn que no encuentran prece-
dente dentro del sistema. Veamos entonces, cudl es este contexto y como se despren-
den de él los principios que deben regir la interpretacién de CEDAW.

1. El contexto de CEDAW

Segtin se desprende del Predmbulo de la Convencién, el contexto de CEDAW esta forma-
do, ademds de las consideraciones que el mismo insrumento contiene en orden a explicitar
su objeto y fin —¢l logro de la efectiva igualdad de derechos entre el hombre y la mujer (cf.
con todo el Predmbulo de CEDAW)—, por la Carta de las Naciones Unidas (pdr. 2°), por la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (pax. 3°), por los Pactos Internacionales de De-
rechos Civilesy Politicos, y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (pér. 40}y, en cuanto
se refiere directamente a la situacién de la mujer, por la Declaraciin sobre la eliminacidn de
It discriminacion contra la muger (en adelante también la Declaracién) {Resolucién de la

11 Cf. Hugo Liaxos Mansilla, Derecho Tuternacianal Piblico, (12 ¢d., Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1977)
Toma 1, p. 197. Sostiene el profesor Llanos que sélo estarfa obligada por ellos l2 Corte Internacional de justicia
en un litigia entre dos Estados partes de la Convencidn de Viena, por aplicacion el art. 38, !a) de su Estatuto.
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Asamblea General 2263 (XXII) de 7 de noviembre de 1967) (pdr. 16°), Por esto e] Predm-
buio de la Convencién termina diciéndonos lo siguiente:

Los Estados en la presente Convencidn,

[...]

Resuelios a aplicar los principios enunciados en [a Declaracién sobre la
eliminacién de la discriminacién contra la mujer y, para ello, a adop-
tar las medidas necesarias a fin de suprimir esta discriminacién en
todas sus formas y manifestaciones,

Han convenido en lo siguiente:

Esta Declaracidn es el directo antecedente de la Convencién en el sistema internacio-
nal de proteccion de los derechos humanos y, junto con los demds precedentes invo-
cados en el Predmbulo, conecta CEDAW con las normas de otros instrumentos de
tuerza vinculante para los Estados hasta la misma Declaracién Universal de Derechos
Humanos, para muchos hoy, regla de fus cogens en el dmbito internacional.”?

Hemos dicho que el objeto y fin de la Convencién es el logro de la efectiva igualdad
de derechos entre el hombre y fa mujer. El objetivo de la igualdad y la eliminacion de
toda discriminacién se desprende de la totalidad del tratado, de su Predambulo e,
incluso, de su titulo. Por lo tanto, no se trata en esta Convencién, como se ha sosteni-
do,"” de la familia, ni se tiene de la familia una concepcién diferente a la que tiene de
ella el entero sistema de los derechos humanos. Tampoco la Convencién asume como
objetivo y fin una concepcién de la persona diferente a la del sistema a que pertenece:
el favor del individuo (o0 autonomia individual) no es un principio equivalente al dela
dignidad y derechos inherentes a la persona humana,'* ni aparece en CEDAW ele-
mento alguno que conduzca a deducir un principio semejante que no reconoce el
sistema de derechos humanos. Otro presupuesto ideoldgico que se atribuye a esta
Convencién es aquel que ella afirmarfa que la discriminacién contra la mujer tiene su
raiz en la familia, “no sélo como transmisora cuitural, sino también en cuanto estruc-
tura y organizacién”." No hay disposicién alguna en CEDAW que conduzca a dedu-
cir semejante presupuesto. Al contrario, la Convencidn supone la vinculacién natural
del hombre y de la mujer en la familia, e incluso que esta se funda en el matrimonio.

Estas y otras interpretaciones obligan a examinar esta Convencién desde la perspecti-
va que nos ofrece el sistema de los derechos humanos. Veamos entonces aigunos prin-
cipios que se desprenden de una interpretacién arménica de la Convencién con el

12 Ver, por ejemplo, Roberto Puceiro Ripoll, “Las normas de jus cogens en ¢l campo del Derecho internacional
conzempordneo” en Eduardo MENEZ DE ARECHAGA (ed ), Derecho Internacional Piblico, 1. 1, pp. 303-332 (Mon-
tevidea, Uruguay: Fundacién de Cultura Universivaria, 22 ed., 1996) y bibliografia citada par 1. Realiza este
autor un completo recuento del estado de la cuestidn en Derecho internacional.

13 Cf Paulinz Vei0s0 Valenzuela, “Nuevos principios...”, cit supra not 2, p. 42.

14 fhidem.

15 lbidem, p. 43.
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sistema internactonal de proteccién de los derechos humanos a que pertenece y, pri-
meramente, lo que se refiere a su concepto de discriminacién.

2. El concepto de discriminacidn y las medidas de accidn positiva en la
Convencion

En cuanto se refiere a la eliminacién de toda discriminacion la Convencién se hace
cargo del art. 1 de la Declaracidn que considera la discriminacién contra la mujer, en
cuanto niega o limita su igualdad de derechos con el hombre, como fundamental-
mente injusta y una ofensa a la dignidad de la persona humana. Se hace tribusaria en
esto la Convencién de innumerables instrumentos que la preceden, desde la Carra de
las Naciones Unidas (Predmbulo) y la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(Predmbulo, arts. 1y 2). Es por eso que fa Convencién califica la diseriminacién, que
es esencialmente cualquier distincién —de suyo sin juicio de valor—, como una practica
esencialmente injusta. Es del todo razonable este juicio negativo pues, como bien ha
sefialado el profesor espafiol Javier HERVADA, en los documentos internacionales sobre
derechos humanos se trata de derechos universales, que no admiten distincidn entre
unas personas y otras: en principio toda distincién es incongruente con la universali-
dad del derecho y por eso recibe un juicio negativo.'

Como la igualdad no es igualitarismo, tampoco en los documentos internacionales
sobre derechos humanos, el mismo profesor sefiala que debido a este generalizado
uso peyorativo del término discriminacién son necesarias las cldusulas que permiten
medidas de discriminacién “positiva”. Las medidas de discriminacidn positiva son
distinciones que, a pesar de ser indeseables, pues toda distincién es en el contexto
de estos instrumentos indeseable, se justifican, bien para asegurar la universalidad
de los derechos protegidos, bien para proteger a unas personas que de hecho se
encuentran en situacién distinta.'” Es esto lo que hace la Convencién en su art. 4
cuando autoriza distinciones transitorias destinadas a acelerar la igualdad de facto
entre hombres y mujeres {art. 4,1.), 0 a proteger la maternidad, de suyo un bien que
justifica el establecimiento de diferencias o distinciones permanentes (art. 4, 2.).
Como la misma Convencién admite diferencias cuando las hay en el hecho, se
comprende inmediatamente que el sentido del término “discriminacién” en CEDAW
es exactamente el que nuestra Constitucién emplea cuando prohibe toda diferencia
“arbitraria” (cf. art. 19, No 2 de la Constitucién Polftica). La discriminacién positi-
va 0 —como también es denominada— accién positiva es una discriminacién o dife-
rencia justa, es decir, no arbitraria. Ella tiene un fundamento en el principio de
justicia distributiva de que para posiciones desiguales, el Derecho debe dar solucio-
nes desiguales. De ahi que el concepto de discriminacién del art. 1 de CEDAW

16 CF. Javier Hervana, “Diex postulados sobee la igualdad jurfdica entre el vardn y la mujer”, en Persana y Derecho X
(1984), p. 349,
17 Lbidem, p. 350,
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deba interpretarse en armonia con ¢l art. 4; la discriminacién que prohibe la Con-
vencion es toda diferencia arbitraria.’®

El'art. 2 de la Convencién es, a su vez, perfecto reflejo del art. 2 de la Declaracion que
insta a los Estados a abolir o modificar leyes, costumbres y pricticas que constituyan
discriminacién contra la mujer y promover el principio de igualdad juridica entre el
hombre y la mujer a través de medidas legislativas y de todo orden. Se comprende que
la accién del Estado en este campo, como promotor def bien comiin, tiende a corregir
diferencias arbitrarias en los hechos y en el Derecho para asegurar el equilibrio de la
igualdad; y debe por ello [imitarse a esto. El discurso feminista discurre aquf sobre la
dicotomia entre lo privado —propio de la mujer- y lo piiblico ~propio del varén—;
justificando la intervencién del Estado en el 4émbito familiar como una accién necesa-
ria para modificar los patrones de comportamiento de sus miembros, que supone
perpetuando estereotipos. Si esta fue {a voluntad del legislador, no es este el sentido de
la norma. Es el bien comin y la autonomia de los cuerpos intermedios lo que a la vez
justifica y restringe la accién del Estado en éste y en cualquier otro dmbito social.

3. “Educar” a la opinién publica en el respeto a la igualdad

Dentro de las medidas apropiadas para promover la igualdad ia Convencién (art. 5),
en armonia con la Declaracidn (art. 3), obliga a los Estados a no limitarse a una accién
reparadora o preventiva, sino a divulgar culturalmente la igualdad a través de acciones
destinadas a educar a la opinidn publica en el respeto a este principio. Veamos los
textos comparados:

Art. 3 Declaracidn:

Deberdn adoptarse todas las medidas apropiadas para educar 2 la opi-
nién publica y orientar las aspiraciones nacionales hacia la elimina-
cién de los prejuicios y la abolicién de las prdcticas consuetudinarias y
de cualquier otra indole que estén basadas en la idea de la inferioridad
de la mujer.

Art. 5 Convencibn:
Los Estados parte tomardn las medidas apropiadas para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mu-
jeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las
précticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén ba-
sados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los

sexos © en funciones estereotipadas de hombres y mujeres;

18 La profesora VELOSO en su artfculo citado supra nota 2, pp. 45-46, no reconoce este mariz del concepra de discriming-
cién que defiende la Convencidn. Elio resulta de que no hace una interpretacion arménica del arr. 1 con el art. 4 de
CEDAW, armonizacién indispensable para comprender el alcance del concepto en el contexto de la Canvencidn.



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD ENTRE HOMBRES Y MUJERES: LA CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE
DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER (CEDAW)

b} Garantizar que la educacién familiar incluya una comprensién ade-
cuada de Lz maternidad como funcién socialy el reconocimiento de la
responsabilidad comiin de hombres y mujeres en cuanto a la educa-
cién y al desarrollo de los hijos, en la inteligencia de que el interés de
los hijos constiruird la consideracién primordial en todos los casos.

Se trata, pues, de una explicitacién de los contenidos que deberfan transmitirse a la
opinién priblica con el fin de eliminar costumbres discriminatorias contra la mujer.
Como resulta evidente, la Convencién considera los roles familiares tradicionalmente
difundidos en la cultura occidental (hombre proveedor-mujer duefia de casa) como
discriminarorios contra la mujer y promueve una mayor participacion del varénenla
generacién y educacion de los hijos, cuestién que es por fo demds de toda justicia si se
reconoce el beneficio de la participacién de las mujeres en la fuerza laboral remunera-
da de los paises. La dedicacién a la familia es tarea tanto del varén como de la mujer,
pero, sin perjuicio de la particular vocacién de la mujer a la maternidad, que debe ser
respetada e incluso protegida en beneficio de la familia y de la sociedad, como bien
explicitan tanto la Declaracién (cf. esp. Preambulo y art. 6), como Iz Convencién (cf.
esp. art. 4, 2}

Es interesante observar determinados giros que adopta la Convencién, los cuales no
estin presentes en la Declaracidn: patrones sociocultuzales de conducta que deben ser
modificados; funciones estereotipadas de hombres y mujeres. ;Qué interpretacin
debemos dar a estos conceptos en armonia con el sistema de derechos humanos uni-
versales? Nuestra opinién es que estas referencias deben entenderse hechas a aquellas
funciones y patrones impuestas por la cultura pero no a los que inhieren o derivan de
la naturaleza, pues todo ¢l sistema de proteccién de los derechos humanos —si quiere
mantener su pretension de universalidad— deberia ser fiel a sus principios de recono-
cer la dignidad inherente al ser humano, varén y mujer, que deriva de su naturaleza
personal. Parece inconcebible que un trarado internacional sobre derechos humanos
pretenda sustituir unos patrones socioculturales de conducta o estereotipos, por otros.
Habria en esta pretensién un intento de divulgacion ideolégica que desprestigiarfa
todo el sistema pues laceraria su cardcter universal, inherente a la dignidad de la perso-
na humana.

;Puede una Convencién internacional obligar juridicamente a los Estados a divulgar
una determinada concepcién de la persona, de la familia y de la sociedad? En la linez
de lo gue venimos diciendo, habria que responder que si, pero en la medida en que
esas acciones tiendan a eliminar prejuicios o practicas injustas para la igualdad esen-
cial entre varones y mujeres; pero no, en cuanto violenten funciones naturales de la
persona humana, como la paternidad y la maternidad, que aseguran la perpetuacidn
de 1a especic humana en condiciones también humanas.

En relacién a funciones naturales hemos destacado mds arriba la insistencia de la
Convencién en destacar que la maternidad es una funcidn social. Nuevamente, ;c6mo
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interpretar esta disposicién? La maternidad —mucho mas que la mera reproduccion-
ciertamente es una funcion social, pero también es una funcién personal de la mujer
y» mds aun, una vocacién personal de la mujer. Como la maternidad también implic:
paternidad del varén, estas normas deberfan entenderse como una llamada al hombre
a comprender y asociarse mds estrechamente a su propia paternidad. Sucede que est:
exigencia se ha hecho perentoria en nuestros dfas por el fenémeno de ingreso masivc
de la mujer a la fuerza laboral remunerada. Lo que no puede olvidarse en este contex-
to es que maternidad-paternidad son funciones, antes que sociales, profundamenre
personales; y, como tales, también sociales, pues la persona humana es social. Nada
personal es ajeno a su repercusién social, y menos la labor de perpetuar [a especie
sobre la tierra. No por esto, sin embargo, deberfa deshumanizarse ~que es lo mismo
que decir despersonalizarse la misidn de traer nuevos seres al mundo entregada por
igual al hombre y a la mujer, como podria suceder si se hiciera una interpretacién
ideologizada de este cardcter social de la maternidad.

4. La eliminacion de estereotipos en educacion

Nos volvemos a encontrar con el lenguaje de los cstereotipos cuando la Convencién
se encarga de traducir el principio de la igualdad al 4mbito de la educacién. Aquf
CEDAW encuentra su fuente en el art. 9 de la Declaracién, Ambos textos apuntan a
ofrecer ala mujer iguales oportunidades que al hambre en todos los aspectos relacio-
nados con la educacién. Es interesante examinar las disposiciones en comparacién:

Art. 9 Declaracidn:

Deberdn adoptarse todas las medidas apropiadas para asegurar a la
joven y a la mujer, casada o no, derechos iguales a los def hombre ex
materia de educacion en todos los niveles, y en particular:

a) Iguales condiciones de acceso a toda clase de instituciones docen-
tes, incluidas las universidades y las escuelas técnicas y profesiona-
les, e iguales condiciones de estudio en dichas instituciones;

b) La misma seleccién de programas de estudios, los mismos exdme-
nes, personal docente del mismo nivel profesional, y locales y equi-
po de la misma calidad, ya se trate de establecimientos de ensefian-
za mixta o no;

¢) lguales oportunidades en la obtencién de becas y otras subvencio-
nes de estudio;

d) Iguales oportunidades de acceso a los programas de educacién com-
plementaria, incluidos los programas de alfabetizacién de adultos;

¢) Acceso a material informativo para ayudarla a asegurar la salud y
bienestar de la familia.
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Art. 10 Convencidn:

Los Estados partes adoptarn todas las medidas apropiadas para elimi-
nar la discriminacién contra la mujer, a fin de asegurarle la igualdad de
derechos con el hombre en la esfera de la educaciony en particular para
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:

a) Las mismas condiciones de orientacién en marteria de carreras y ca-
pacitacién profesional, acceso a los estudios y obtencién de diplomas
en las instituciones de ensefianza de todas las categorias, tanto en
zonas rurales como urbanas; esta igualdad deberd asegurarse en la
ensefianza preescolar, general, técnica, profesional y técnica superior,
asf como en todos los tipos de capacitacion profesional;

b) Acceso 2 los mismos programas de estudios, a los mismos exdme-
nes, a personal docente del mismo nivel profesional y 2 locales y
equipos escolares de la misma calidad;

¢) Laeliminacién de todo concepto estereotipado de los papeles masculi-
no y femenino cn todos los niveles y en todas las formas de ensefian-
za, mediante el estimulo de la educacion mixta y de otros tipos de
educacién que contribuyan a lograr este objetivo y, en particular,
mediante la modificacidn de los libros y programas escolaresy la adap-
tacién de los métodos de ensefianza;

d) Las mismas oportunidades para la obtencién de becas y otras sub-
venciones para cursar estudios;

e) Las mismas oportunidades de acceso a los programas de educacidn
permanente, incluidos los programas de alfabetizacion funcional y
de adultos, con miras en particular a reducir lo antes posible toda
diferencia de conocimientos que exista entre hombres y mujeres;

f) La reduccién de la tasa de abandono femenino de los estudios y la
organizacién de programas para aquellas jévenes y mujeres que ha-
yan dejado los estudios prematuramente;

g) Las mismas oportunidades para participar activamente en el de-
porte y la educacién fisica;

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

Nuevamente advertimos una preocupacion por obligar a los Estados a promover la
eliminacién de conceptos estereotipados de los papeles masculino y femenina y valen
aqui semejantes consideraciones a las formuladas anteriormente al analizar las orien-
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taciones divulgarivas que la Convencién impone a los Estados. Deben eliminarse los
conceptos estereotipados, pero no las funciones naturales, que, por lo dems, son
imposibles de efiminar pues inhieren en |2 misma naturaleza humana, masculina o
femenina. Ahora bien, es evidente que estas diversas funciones naturales no deben ser
un titulo de discriminacién en 4mbitos en los cuales no son ellas relevantes, como pot
cjemplo en la transmisidén de contenidos informativos en la educacién. Si deberfan
respetarse por el Estado y por los cuerpos intermedios que participan en la tarea
educativa, las diferencias naturales en cuanto sean relevantes para los fines estableci-
dos a las mismas por la naturaleza, en la tarea de educacién del cardcter, de desarrollo
personal del individuo. De nuevo nos encontramos con un campo de legftima pro-
mocidn del bien comin, en el cual el Estado debe tener injerencia, unido a otro que
escapa 2 todo control pues no obedece a poder humano alguno, cual es la naturaleza
misma de la persona humana,

Observamos al final del art. 10 de la Convencién una referencia, de algunas que contie-
ne &l documento, a la informacién y asesoramiento sobre planificacién de la familia. Y
nos adentramos desde este punto al polémico tema de los denominados “derechos”
sexuales y reproductivos cuya fuente algunos encuentran en el art. 12 de CEDAW,

5. El concepto de planificacion de la familia en la Convencién

El arr. 12 de la Convencién obliga a los Estados a adoptar medidas tendientes a
eliminar la discriminacion en la esfera de la atencién médica, asegurando ¢! igualita-
rio acceso a servicios de atencién médica, “inclusive los que se refieren a la planifica-
cidn de la familia”; establecienda a continuacién que “sin perjuicio de lo dispuesto en
el prrafo 1 supra” los Estados deben garantizar servicios apropiados para la atencidon
del embarazo, el alumbramieno, [a nutricién de {a madre durante el mismo y la
lactancia de! recién nacido.

Bien vale la pena reproducir este articulo para intentar desde ¢l una interpretacién
coherente con su contexto:

Articulo 12

1. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para eli-
minar la discriminacién contra la mujer en la esfera de la atencién
médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres
y mujeres, el acceso a servicios de atencién médica, snclusive los que se

refieren a la planificacion de la familia. (El destacado es nuestro.)

2. Sin petjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Par-
tes garantizardn a la mujer servicios apropiados en relacién con el
embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando
servicios graruitos cuando fuere necesario, y le asegurarin una nu-
tricién adecuada duranre el embarazo y la lactancia.
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Otras referencias tangenciales a los derechos relacionados con la planificacién de la
familia que contiene la Convencién estin en el art. 10L), ya citado, en el art. 14, 2b)
cobre eliminacién de la discriminacion contra la mujer rural, y en el art. 16, 1e) sobre
climinacién de la discriminacién en los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones de familia. En todos ellos se reitera la idea del derecho de las mujeres a
decidir el nimero de hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la
informacion, la educacién y los medios que le permitan ejercer estos derechos.

Es evidente que no hay aquf una mera referencia a la igualdad frente a los servicios
sanitarios en general, sino una clara referencia a determinados servicios: aquellos rela-
cionados con la planificacién de Ja familia. ;Qué entiende CEDAW por planificacién
de la familia? Si nos atenemos al texto y a la pertenencia del tratado al sistema univer-
sal de derechos humanos, comprendemos que se refiere a las decisiones de las personas
sobre la frecuencia y oportunidad de los nacimientos en las familias, y a los métodos
desarrollados con dicho objeto. Como este tipo de decisiones competen a la mds esen-
cial libertad personal y a la intimidad parece razonable aceptar que se trate de un
derecho de las personas. Sin embargo, una interpretacién del concepto congruente
con la dignidad de la persona humana no es la que s ha divulgado por los organismos
de las Naciones Unidas y s advierte en este tema un claro intento de penetracién
ideolégica con unos propdsitos bien concretos en el sistema internacional de protec-
cién de los derechos humanos.”

No deja de causar extrafieza en el texto de CEDAW la sentencia “sin petjuicio de lo
dispuesto en el parrafo 1 supra”. Pareciera que la disposicion se tefiere 2 que si falian
los servicios médicos del parrafo 1y se produce el embarazo, el Estado debe cuidar de
la mujer en dicho estado. ;Significa esto un reconocimiento implicito en el texto de
CEDAW de los significados ideoldgicos de este concepto? Es sabido que para muchos
la expresion “planificacion de la familia” implica la esterilizacién, incluso forzada, el
recurso a métodos anticonceptivos incluido el aborto, que es llamado eufemisticamente
“interrupcion del embarazo” * Como se advierte, CEDAW destaca el derecho al libre

19 Ver Ricardo Cascrou, Ef complot demogrdfica, cit. supra nota 5.

20 Si bien no sc refiere explicitamente af concepro de “planificacién de la familia’, tiene interés conocer cémo define
la Organizacién Mundial de la Salud el concepto de “salud reproductiva”. “Salud reproductiva implica que las
persanas son capaces de tener una responsable, satisfacroria y segura vida sexual y que ellas tienen |2 capacidad de
reproducirse y de decidir libremente cudndo y cudntas veces hacer usa de su sexualidad. Implécito en esta ditima
condicién estd el derecho de los hombres y mujeres a estar informados y de tener acceso a seguros, efectivos,
accesibles y aceptables mérodes de regulacion de la fertilidad, y el derecho a acceder a un apropiade servicio de
cuidado de la salud que sea czpaz de permitir a las mujeres estar salvaguardadas duarante el embarazo y ¢l parto y
proveer 2 las parejas las mejores oportunidades de tener infantes saludables.” Por su parte, la misma organizacidn
define lo que entiende por “regulacién de | fertilidad™: ¢l proceso por ¢l cual los individuos y las parejan regulan
eu fertilidad. Los métodus que pueden ser usados en ¢l incluyen, entre orros: demorar los nacimientos, uso de
anticanceptivos, apoyo de tratamiencos de inferxilidad, snserrupeidn de embarizos na deseados y 1a lacancia. CL
Organizacidn Mundial de lz Salud, "Definiciones Técnicas y Comentarios Preparados para la Conferencia Inter-
nacional sobre Poblacién y Desarrolio” (1994).
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¢ igualitario acceso a servicios de salud en general y también a los que se refieren con
la planificacién de la familia, concepto este ditimo del que se han derivado lo que
algunos laman derechos sexuales y reproductivos.

Es interesante observar que este articulo no encuentra una fuente directa e la Declara-
c16n, al menos en los términos expuestos. Ademds, parece una reiteracién de innumera-
bles referencias que contiene la Convencidn a este polémico tema, cuya promocion
encuentra particular eco en las producciones bibliograficas de organismos dependientes
de las Naciones Unidas y de determinadas organizaciones no gubernamentales.”’ ;De-
ben interpretarse estas provisiones como la fuente legal de los derechos sexuales y
reproductivos? Desde luego, CEDAW jamis utifiza los términos “derechos sexuales o
reproductivos” y sélo se refiere a la informacicn relacionada con la planificacién de la
familia. Cualquier intento por deducir de esta norma o de otras de la Convencién la
existencia de estos derechos tampoco resiste el examen del contexto: la Convencién no
puede separarse del sistema universal de derechos humanos fundamentales que se pre-
tende proteger, los cuales s fundamentan en la dignidad de la persona humana.

A nuestro juicio, puesto que todo el sistema se apoya en la dignidad de la persona
humana, en la que inhieren derechos fundamentales que ni las convenciones interna-
cionales ni las legislaturas pueden crear, sino sélo declarar o reconocer y proteger,
estos pseudp derechos no podrian jamis deducirse, interpretarse ni aplicarse de una
manera contraria a este pardmetro: la dignidad personal de hombres y mujeres. No es
esta la interpretacién que estdn haciendo de esta norma de CEDAW el sistema de las
Naciones Unidas y sus organismos dependientes.” En esto se advierte claramente la
infiltracién ideolégica que estd sufriendo el encomiable esfuerzo iniciado en 1945 por
proveer a la humanidad de un sistema de proteccion universal de los derechos esen-

2L Ver, por ejemplo, FNUAD “Pobreza ¢ Inequidad de Género: Salud y Derechos Sexuales ¥ Reproductivos en Amé.
rica Lavina y | Caribe”, VIi Canferencia Regional sobre [z Integracién de la Mujer en ef Desarrolio Econdmico y
Social de América Latinay ] Caribe, Santiago—Chile, 19-21 de noviembre de 1997, Ver también, CEPAL, Unidad
Mujer y Desarrollo, Seric Mujer y Desarrolto, “Las Mujeres en América Latina y ¢l Caribe: Un Prowzgonismo
posible en el tema de poblacidn”, Santiago de Chile, mayo de 1993; Teresz Vawpss, “Mujer y derechos humanos;
‘menos w vientre™, Documento de Trabajo FLACSO, Serie Estudios Saciales No 8, Santiago, 1990; Rebecea ].
Coox, Jeanne M. Haws, “Unired Nations Convention on the Rights of Women: Opportunicy for Family Planning
Providers” en International Family Planning Perspectives, Vol, 12, pp- 49-33 (June 1986}; IPPF *Reproductive
Rights”, London: International Planned Parenthood Federarion, 1990: se trata de un afiche que muestra la sirua-
cién de los derechos reproductivos de las muferes en los pafses que han aprobada la Convencior:.

22 Ver documentes citados supra now 21. Causa extrafieza, por una parte, y revela un claro cametido idealégico,
por otra, las Principaies Areas de Preocupacidn y Recomendaciones (Principal Areas of Concern and
Recommendations) que formula el Comité para [a eliminacién de lz dicriminacién contra la mujer en sus reunio-
nes nimeros 442 y 443, de 22 de junio de 1999, acerca de los Segundo y Tercer informes periddicos de Chile,
conforme al art. 18 de la Convencidén; “E! Comité estd preocupado acerca del inadecuado reconocimicnto ¥
proteccion de los derechos reproductivos de las mujeres en Chile. El Comiré estd especialmente preocupado por
las leyes que prohben y castigan cualquier forma de aborta. [...] El Comiré recomienda que el gobierno consi-
dere revisar las leyes relacionadas con el aborta con mira a su reforma, particulamente para proveer un aborto
seguro ¥ para permitir la terminacién de los embarazos por motivs terapéuricos o par salud, incluyendo la salud
mental, de la mujer.” (traduccién de Ia autora) Ver documento A/54/38/Rev.] en el sitio del Comité en internet:
www. un.orgfwomenwarch/daw/cedaw/2 1st, session.
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ciales que emanan de la naturaleza humana. Es de esperar que fracasen los intentos de
determinados grupos que pretenden difundir sus propésitos desde la plataforma de
propaganda que les ofrecen los organismos internacionales. Otro campo en el que se
advierte un esfuerzo ideoldgico importante es el que se refiere a los principios en
CEDAW en cuanto a matrimonio y familia.

6. Los principios en materia de matrimonio y familia que se desprenden de
CEDAW

También en ¢l tema de matrimonio y familia la Convencidn tiene un marco de inspi-
racién en la Declaracion y en todos los instrumentos que la preceden. Las repercusio-
aes del principio de igualdad entre hombres y mujeres en el campo del derecho civil y
en lo que se refiere al matrimonio y la familia estdn reguladas en CEDAW en los
importantes articulos 15 y 16 de la Convencién. Ambas disposiciones tienen su direc-
to precendente en el art. 6 de la Declaracion sobre la eliminacidn de la discriminacion
contra la mujer, el art. 15 es el desplicgue normativo del nimero 1. del art. 6, el art. 16
concentra su atencién en los nimeros 2. y 3. de la misma fuente. Nuevamente, la
obscrvacion comparada de los textos ofrece luces para una adecuada interpretacién de
la Convencidn:

Art. 6 Declaracion:

1. Sin perjuicio de la salvaguardia de la unidad y la armonia de la
familia, que sigue siendo la unidad bdsica de toda sociedad, debe-
ran adoprarse todas las medidas apropiadas, especialmente medi-
das legislativas, para que la mujer, casada o no, tenga iguales dere-
chos que el hombre en el campo del derecho civil y en particular:

a) El derecho a adquirir, administrar y heredar bienes y a disfrutar y
disponer de ellos, incluyendo los adquiridos durante el marrimonio;

b} La igualdad en la capacidad jurfdica y en su ejercicio;

¢) Los mismos derechos que el hombre en la legislacién sobre cir-
culacién de personas.

2. Deberin adoptarse todas las medidas apropiadas para asegurar el
principio de la igualdad de condicién del marido y de la esposa, y
en particular:

a) La mujer tendrd ¢l mismo derecho que el hombre a escoger
) 9 g
libremente conyuge y a contraer matrimonio sélo mediante su
pleno y libre consentimiento;

b) La mujer tendr4 los mismos derechos que el hombre durante el
matrimonio y a [a disolucién del mismo. En todos los casos el
interés de los hijos debe ser la consideracién primordial;
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c)

El padre y la madre tendrdn iguales derechos y deberes en lo
tocante a sus hijos. En todos los casos el interés de los hijos
debe ser la consideracién primordial.

3. Deberdn prohibirse el matrimonio de nifios y los esponsales de las
jévenes antes de haber alcanzado la pubertad y deberan adoptarse
medidas cficaces, inclusive medidas legislativas, a fin de fijar una
edad minima para contraer matrimonio y hacer obligatoria la ins-

cripcién del matrimonio en un registro oficial.

Art. 16 Convencidn:

1. Los Estados parte adoprardn todas las medidas adecuadas para elimi-
nar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relaciona-
dos con el marritmonio y las relaciones familiares y, en particular,
asegurardn en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:

a)
b)

El mismo derecho a contraer matrimonio;

Elmismo derecho para elegir libremente cényuge y contraer ma-
trimonio sélo por su libre albedrio y su pleno consentimiento;

Los mismos derechos durante el matrimonio y con ocasién de
su disolucién;

Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores,
cualquiera sea su estado civil, en materias relacionadas con sus
hijos; en todos los casos los intereses de los hijos serdn la consi-
deracién primordial;

Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nii-
mero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener
acceso 2 la informacién, la educacién y los medios que les per-
miran ejercer estos derechos;

Los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela,
curatela, custodia y adopcién de los hijos o instituciones anilo-
§as como quiera que estos conceptos existan en la legislacién
nacional; en todos los casos, los intereses de los hijos serén la
consideracién primordial;

Los mismos derechos personales como marido y mujer, entre
ellos el derecho a clegir apellido, profesion y ocupacién;

Los mismos derechos a cada uno de los cényuges en materia de
propiedad, compras, gestién, administracién, goce y disposi-
cién de bienes, tanto a titulo gratuito como oneroso.
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2. No tendrdn ningiin efecto juridico los esponsales y el marrimonto
de nifios y se adoprardn todas las medidas necesarias, incluso de
cardcter legislarivo, para fijar una edad minima para la celebracién
del matrimonio v hacer obligatoria la inscripcion del matrimonio
en un registro oficial.

Como se observa, en cuanto a matrimonio y familia, la Convencién guarda
estrecha relacion con la Declaracion y sus predecesores. La Declaracidn, en esta mate-
ria, parte diciéndonos —como hemos lefdo— que todas las medidas en pro de la igual-
dad que se adopten en este campo deberdn salvar “la unidad y la armonia de fa familia,
que sigue sicndo la unidad basica de toda la seciedad”. Este lenguaje nos es familiar en
¢l contexto de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos pues ya la
misma Declaracién Universal de Derechos Humanos nos ofrece los conceptos esencia-
les. Bien vale la pena reproducir sus disposiciones:

Articulo 16

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nibil, tienen el dere-
cho, sin restriccion alguna por morivos de raza, nacionalidad o re-
ligién, a casarse y fundar una familia; y disfrutardn de tguales dere-
chos en cuanto al marrimenio, durante el matrimonie y en caso de
disolucién del matrimonio.

2. Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos
podrd contraerse el matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

Normas como esta se reiteran en numerosos documentos del sistema universal de
derechos humanos como, pot ¢jemplo, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, art. 23; en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, art. 10; y en el Pacto de San José de Costa Rica, art. 17.

De lo anterior se deduce que el concepto de familia que adopta la Convencidn no es
otro que ¢! que utilizan los demds instrumentos internacionales de proteccién de los
derechos humanos y no pueden encontrarse en ella principios de Derecho de familia
que se aparten de la opcién elegida por el sistema. Ni la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, ni la Declaracién sobre discriminacién contra Ja mujer, ni ningin
otro instrumento internacional sobre derechos humanos habla de matrimonio “secu-
lar” y “disofuble” o de obsolescencia del matrimonio. Muchas legislaciones en el mun-
do reconocen efectos civiles a un matrimonio religioso y es este un derecho que prote-
gen los tratados internacionales sobre derechos humanos. Los documentos sobre de-
rechos humanos sf hablan de que las personas tienen derecho a casarse y fundar una
familia (cf. art. 16 de la Declaracion Universal con el art. 16 de CEDAW); que el libre

consentimiento (no un hecho o el mero afecto) de los contrayentes es el elemento
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esencial del matrimonio (cf. esp. art. 16, letra b de CEDAW); que [a familia merece [a
proteccion de la sociedad y del Estado (cf. art. 16 Declaracidn Universal y art.6 de la
Declaracion sobre la eliminacién de la discriminacion contra la mufer). A su vez, el
Predmbulo de la Convencién ya nos habfa dicho que la discriminacién contra la
mujer constituye un obstdculo para el aumento del bienestar de la sociedad y de la
familia (pdr. 8°) y que la Convencién se otorga teniendo presentes el gran aporte de la
mujer al bienestar de la familia y al desarrollo de Iz sociedad, la importancia social de
la maternidad y la funcién tanto del padre como de [a madre en la familia yenla
educacién de los hijos (cf. Predmbulo de CEDAW, pér. 13). Como se desprende de
todas estas disposiciones interpretadas en armonia unas con otras, no hay en CEDAW
un nuevo concepto de familia; ni promueve la Convencién otro modelo de familia
diferente al que defiende el sistema de los derechos humanos universales. Lo que
sucede es que la familia monogdmica no es un modelo estdtico y las legislaciones
también deben adaptarse a sus cambios, sin que ello signifique apartarse del modelo.
La pretendida neutralidad valérica de! Estado no cabe en mareria de derechos huma-
nos pues ¢! sistema es una opcidn no neutral de defensa de los derechos inherentes a
la dignidad humana.

La igualdad de los conyuges en cuanto a sus derechos y deberes personales, en rela-
ciér al régimen de bienes del matrimonio y en cuanto a los hijos, como se ha dicho
antes, tampoco supone un nuevo modelo de Derecho de familia, sino simplemente el
reconocimiento de un principio de Derecho natural que, por una mayor conciencia
de fa dignidad de la persona humana, ha adquirido mayor valor en nuestro tiempo.
Lo mismo puede decirse respecto de la capacidad juridica de los cényuges durante el
matrimonio.” El Derecho de familia deberfa reflejar fa mayor conciencia que hoy se
tiene de la dignidad humana, de la igualdad de los sexos y fos derechos fundamentales
que de estos principios emanan; no es necesario para esto sustituir el modelo de fami-
lia que protegen los tratados de derechos humanos universales. Los derechos funda-
mentales que reconoce, declara y difunde el sistema incernacional de proteccion de
los derechos humanos son los inherentes a la persona humana y a su dignidad, y no
otros que podrfan “producirse” desde una perspectiva positivista o convencionalista
de los derechos humanos.

Por dltimo, debe destacarse en esta materia el respeto que reconoce la Convencién a
la autonomia y libertad de los cényuges en cuanto a las decisiones correspondientes al
matrimonio y la familia, donde son soberanos para determinar si contraen o no ma-
trimorio, el ndmero de hijos que tienen, etc. Nadie puede imponer a los cdnyuges
decisiones en torno a estas materias. Se observa aqui un interesante reconocimiento
de la autonomia del ms fundamental de los cuerpos intermedios entre ¢l Estado yla
persona: la familia.

23 A pesar de que sobre esto hay basuante mito. Sobre la situacién actual de nuestro Derecho véase: Carmen
Domtxcrez Hidalgo, “La situacién de lz mujer casada en el régimen patrimonial chileno: mio o reafidad” en
Revista Chilena de Derecho, Vol. 26 Nol (1999), pp. 87-103.
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7. Otras normas de CEDAW cuya fuente es la Declaracion

Muchas otras normas de CEDAW encuentran su fuente directa en fa Declaracidn
sobre discriminacion contra la mujer. Volvemos a encontrar en la Declaracién (art. 8)
una fuente directa del art. 6 de la Convencién, que insta a los Estados a suprimir la
explotacion de la prostitucién de la mujer y Iz trata de blancas en todas sus formas.”
Los derechos politicos que deben ser reconocidos a las mujeres, sit dicriminacién
alguna (art. 7 y 8) tienen su fuente en la Declaracién (art. 4). Las normas sobre
adquisicién y pérdida de la nacionalidad, que la Convencién establece que no pue-
den ser discriminatorias para la mujer (art. 9), tienen su fuente en ¢l art. 5 de la
Declaracién. La letra g) del art. 2 de la Convencion se hace cargo del art. 7 de la
Declaracién sobre derogacion de disposiciones penales discriminatorias contra la
mujer. Y lo mismo puede decirse del art. 11 de la Convencion, que tiende a asegurar
la igualdad en el plano del empleo, el cual encuentra su fuente en el art. 10 de la
Declaracion.

Con lo expuesto queda en evidencia la dependencia y armonia de CEDAW con las
normas del sistema de proteccion de los derechos humanos universales. Pero, el princi-
pio de igualdad juridica entre hombres y mujeres que consagra la Convencién debe
interpretarse, ademds, en armontfa con los preceptos constitucionales que lo establecen
cn el ordenamiento interno, los cuales a su vez se inspiran en el sistema internacional de
proteccion de fos derechos humanos. Esto nos conduce al problema de la jerarquia que
cabe conceder a esta Convencién dentro del ordenamiento juridico nacional.

V. Vigencia interna de la Convencién como norma subordinada a
la Constitucion

Con lo dicho hasta ahora hemos comprendido que la tarea de interpretacién del
sentido de la Convencién es indispensable para una adecuada ejecucién de las obli-
gaciones que dicho instrumento impone al Estado de Chile. Es en este punto donde
adquicre importancia la cuestién de su jerarqufa dentro del ordenamiento juridico
interno. ;Cémo debe interpretarse en el ordenamiento interno el principio de igual-
dad entre varones y mujeres que promueve la Convencién? ;Es posible sostener que
CEDAW tiene en el ordenamiento juridico chileno un rango constitucional? ;Serfa

24 A pesar de que la Convencién insta por la supresidn de esta lamentahle lacra social, situacion a la que se ven
empujadas algunas mujeres por ignorancia y pabreza, interrogado para que informe sobre la prostitucidn en
Chile. sobre la violencia contra las prostitutas y sabre la incidencia del trifico de mujezes y nifias, el gobierno
responde en su informe que “En Chile no existe un registro sistemdtico y confiable sobre el trabajo sexual [...7"

y que “no s ha promulgado una ley para proteger 2 tas srabajadora sexuales de la violencia [...1". En cvanto al

trdfico de mujeres y nifias destinado a la prostirucién, sostiene que no s dispore de un andlisis del impacio dela

implementacion de la ley 19.409 sobre trata de blancas, Cfr. “Informe Respuesta a los Temas y Preguntas Formu-

Tados en la Pre-Sesion 212 (8-10 febrero 1999) def Grupo de Trabajo, sobre el Segundo y Tercer Informe Periodi-

<o del Gabierno de Chile ala CEDAW”, preguntas 24., 25., 26,y 27. ;No parece una interpretacion extrema de

CEDAW la que hace el gobierno cuando considerz la prastitucién como un trabajo?
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posible afirmar que su ratificacién por Chile significé un traspaso de soberania o de
competencia por parte del Estado hacia [os organos internacionales encargados de
hacerla ejecurar? ;Debe entenderse que su adopcién modificé ticitamente la Cons-
titucién en lo que se refiere al principio de igualdad entre varones y mujeres?

Ya dijimos que la Convencién forma parte del cuerpo de Derecho internacional sobre
proteccién de los derechos humanos, y que nuestro pais la ratificé dentro de un con-
Junto de otros tratados internacionales sobre proteccién de dichos derechos.” Forma
parte, por tanto, de los tratados internacionales que contienen catalogos de derechos
humanos esenciales que el Estado ha asumido ¢l deber de respetar y promover, a
partir de la reforma constitucional de 1989. ; Tienen estos tratados rango constitucio-
nal? La cuestion se ha prestado a acalorados debates y las opiniones van en uno y otro
sentido.* Sin embargo, hay argumentos textuales de peso en apoyo de I posicién
que sostiene que, a pesar de la reforma del art. 5° introducida en la Constitucién por
laley 18.825 de 17 de agosto de 1989 sobre reforma constitucional, la Constitucién
mantiene su supremacfa respecto de los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

En primer término hay que remitirse al texto mismo del art. 5° de la Constitucién,
donde leemos lo siguiente:

Articulo 5

La soberania reside esencialmente en la Nacién. Su ejerciclo se rea-
liza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periédicas
¥» también, por las autoridades que esta Constitucién establece.
Ningin sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su
ejercicio.

El ejercicio de la soberanfa reconoce como limitacién el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de

25 Ver supra now 6.

26 Sostienen que la reforma constitucional eievé estos rratados 4l rango constitucional, entre orros, los siguientes
autozes: Francisco Cukrtno Cereceda, “Historia de una negociacion para ke proteccion y garantia de los deze-
chos humanos” en Nuevas dimensiones en la proseccién del individuo (Instituro de Estudios Internacianales, Uni-
versidad de Chile, Santiago, 1991), p. 193; R. Diaz A., “La reforma al articulo 5 de la Constitucidn Politica™ en
loc. cit., p. 207; Humberto NoGueina Alcald, “Las tratados internacionales en el ordenamiento jurfdico chileno”
en Revista Chilena de Derecho, Vo, 23 Ne 2.3, 1. 1, pp. 341-380 (1996); Naracha PanarT Kyling, “La reforma
del articulo 5° de [a Constitucidn chilena de 1980 en relacion con los tratados™ en Temar de Derecho 5, Ne 2
{1990} Cecilia MeniNa Quiroga, “El Derecho internzcional de los derechos humanos y ¢l ordenamiento juridi-
<o chileno” en Constitucidn, Tratados y Derechos Esenciales (Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacidn,
Santiago, 1994), p. 46. En contra Miguel Angel Fernannez Gonzdlez, “La reforma al articulo 5° de la Consti-
tucion” en Revista Chilena de Derecho Vol. 16 (1989 p- 809; Cristébal OrrEGO Sdnchez, “Vigencia de los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana y su reconocimicata er el ordenamiento jurfdico
chileno” en Revista Chilena de Derecho, Vol 20 Not (1993), pp. $9-67; Raill BERTELSEN Repetia, “Rango jurfdi-
co de los rratados internacionales en el Derecho chileno” en Rewista Chilena de Derecho, Vol. 23 Ne 2y 3 (1996)
pp. 211-222.
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los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados
por esta Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratifi-
cados por Chile y que se encuentren vigentes. (art. 5¢ de la Constitu-
cién Politica) (la cursiva es nuestra)

Si partimos por lo que el constitucionalismo ha entendido siempre por soberania,
como aquella facultad de los Estados para dirigirse a si mismos, y no estar sometidos
a potencia extranjera alguna, ¢l inciso segundo —que es el que nos interesa
particulamente- se concentra en los limites al ejercicio de la soberanfa por el Estado y
sus 6rganos. Al respecto la Constitucién establece una limitacién absoluta: el respeto
a los derechos esenciales que emanan de Iz naturaleza humana; es decir, los derechos
humanos narurales. Lo que la reforma constitucional de 1989 agregé a la norma cira-
da fuze un deber especial de respeto y promocién de tales derechos —los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana- garantizados en la Constitucién y en los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Asf, lo que
limita el ejercicio de la soberanfa contintia siendo los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana; la reforma simplemente se remiti6 a determinados catdlogos
de estos derechos desarrollados en la misma Constitucién (una referencia al art. 19},
asi como en tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigen-
tes. Estos tratados internacionales adquieren, pues, el cardcter de instrumentos com-
plementarios de la Constitucién en materia de derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana o derechos naturales.

El deber de respeto y promocién se mantiene dentro de los limites de los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana: sélo estos derechos son objeto de
respeto y promocién; no otros posibles derechos (no esenciales o no emanadoes de la
naturaleza humana) consagrados en la Constitucién o en tratados internacionales
(si hubiera tales derechos). El limite sigue siendo la naturaleza humana misma y ios
derechos esenciales que de ella emanan. Se mantiene vigente, por lo tanto, la remi-
sién de la Constitucién chilena a la naturaleza humana, a los derechos humanos
naturales. En definitiva, hay detrds del limite a la soberania un fundamento en la
naturaleza humana, en armonia con otros preceptos de la Constitucion que hunden
sus rafces en la tradicién judeo-cristiana occidental. La reforma de 1989 no modifi-
ca esto.

A este argumento debe agregarse la referencia a otras disposiciones de la Constirucién
que aseguran su supremacfa también respecto de estos tratados. En primer lugar, el
art. B0 que establece que la Corte Suprema podr4 declarar inaplicable todo precepto
legal contrario a [a Constitucién, también aque! contenido en un rratado internacio-
nal. Y, en segundo lugar, el art. 82 que, incluso luego de reformado por laley 19.825
de 1989, mantuvo la facultad del Tribunal Constitucional de resolver sobre las cues-
tiones de constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién de los proyectos de
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ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos a [a aprobacién del Con-

greso.”’

Por lo tanto, CEDAW debe interpretarse en armonfa con los preceptos constitucionales

que obiigan al Estado a respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, que se encuentren consagrados en este tratado sobre derechos ku-
manos ratificado por Chile y que se encuentra vigente, y en otros. ;Cémo debe
interpretarse, entonces, el principio de igualdad consagrado en dicha Convencién?

27 Esestala opinitn del profesor Ber1ELSEN cuando sostiene que los tratados internacionales sobre derechos huma-
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nos, luego de lz reforma constirucional de 1989, quedan por debajo de la Constiucién, pera por encima de la
legislacidn y el resto de las normas juridicas de derecho interno. Se 2poya para opinar en este sentido especial-
mente en el Informe de fa Comisidn Conjunta creada por fa Junta de Gobierno para ¢l anilisis de la reforma,
cuando justifica la sustitucién de la referencia a “las normas internacionales que compromeren a Chile” que
contenfa el proyecro original de reforma consticucional. Expresa el mencionado informe: “A la auroridad le
corresponde, también, la promocidn de los derechos humanas: los que, emanando de lz naturaleza de la persona,
no son establecidos por la Constitucién, sino que ésta se limira a reconocerios y a describirios, prdiends fas Teyes
y los tratados internacionales desarvollarios sin afectar su esencia.” (la cursiva es nuestra). Mds adelante en ¢l mismo
informe se expone: “En relacién con los tzarados a que se refiere esta norma, cabe sefizlar que su vigencia no obsta
ala procedercia del recurso de inaplicabilidad per inconstinucionalidad conforme ¢ las regfas generales.” D estas
dos citas desprende ¢l profesar Bertelsen inequivocamente el cardcter subordinado a lz Constitucion que tienen
los tratados internacionales sobre derechos humanos, puesto pueden ser contrastados con la Constitucion ¥
respecto de ellos cabe ef recurso de inaplicabilidad. Otras normas constiwucionales vienen en apoyo de esta
interpretacién, por ejemplo, el art. 82, N° 2 que otorga competencia al Tribunal Constirucional para pronun-
ciarse sabre las cuestiones de constitucionalidad que se susciten durante la ramitacién de los tatados internacio-
nales sometidas a la aprobacién del Congreso. Explica ol profesor que ¢l art. 82 de la Constitucidn suftid
numerosas modificaciones en la reforma de 1989, pero nunca siquiera se suscitd lz caestion de quitarle al Tribu-
nal competenciz para ejercer el control preventivo de constitucionalidad de los tratades internacionales, zun
cuando en dicha reforma estaba precisamente en juego el cardcter de dichos tratados internacionales frente al
ordenamiento chileno. Y, por fin, apoya su opinidn en otra reforma constitucional que tuve por objero adecuar
la ley fundamental ala Canvencidn Americana sobre Derechas Humanos o Pacte de San José de Costa Rica para
permitir el indulta de os condenados por conductas rerroristas. Si dicho tratado hubiere tenido rango constinu-
cional, habrfa derogado técitamente lo dispuesio en el antiguo arr, 92 de la Constitucién, cuestién que realmen-
te no sucedié y nunca se suscits. Por ello fue necesaria la reforma constitucional. Es yna prueba mis de que
rambién los tratados internacionales sobre derechos humanos estin subordinades 2 la Constizucién. Ahora bien,
dichos tratados estén bajo [a Constitucidn, pero sobre la legislacién comin. El profesor Bertelsen apina de esta
manera por una cuestidn de interpretacién: los érganos del Estado deben respetar y promover los derechos
esenciales que emanan de la naruraleza humana. Dicho deber los obliga a dar aplicacitn preferente  un wratado
internacional sobre derechos humanos, cuando contenga normas que estn en contradiccién con legislacién de
inferior jerarquia. Ver R. BErTELSEN R., “Rango juridico de los trarados internacionales”, ris supra notz 26, pp.
218-221. Es interesante advertir que muchos afios antes, cuando se wrabajaba en la redaccion de la misma
Constitucién, ¢l profesar Alejandro Siva BASCURAN expresé: “debe quedar muy en claro [...] que dentro del
ordenamiento juridico chileno los tratados constituven una jerarquia de normas que estd por debajo de la
Cosnrirucién, pera antes de la ley comitn y de todas las demds normas jurfdicas que se dicten dentro del Estadal;]
de manera, entonces, que debe prevalecer, en €l derecho interno, todo el contenido de los tratados que repular-
mente s¢ hayan tramitada y siempre que tal contenido esté dentro de los preceptos constitucionales, porque le
parece evidenie que es preciso mantener la constisucionalided de los tratados tal como L de la ley. {...)" Acias Oficiales
de la Comisign Constituyente, sesion 47, p. 14. (la cursiva es nuestra) Recientemente en su Tratads de Dereche
Constitucional (Editotial Juridica de Chile, 22 ed., 1997), 1. IV, p. 124, ¢l profesor SIivA BASCUNAN ratifica sus
apiniones en el mismo senrido. Refiriéndose 2 las palabras citadas expresa: “Las afirmaciones anteriores conser-
van, 2 mi juicio, plena valor; incluso respecto de los tratados sobre los derechos humanos esenciales. Revisten
estos, en efecto, una fuerza juridica superior a la de laley, sin dejar de estar comprendidos, desde el punto de vista
formal, en el nivel de ésta, en virrud de que, de acuerdo con la Carta Fundamental, toda normariva sobre
derechos de los gobernados pertenece a la drbira legislativa.”  Antes ya habia apinado que también estin sujeras
al control de constitucionalidad (cfr. op. cir. supra, p. 123).
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Nuestra respuesta es: en armonia con la igual dignidad de hombres y mujeres que emana
de Ia naturaleza humana (derecho esencial que emana de la naturaleza humana); o cual
es lo mismo que decir, en armonia con el sistema internacional de proteccién de los
derechos humanos. No puede menos que concluirse asf puesto que el articulo 5° de la
Constitucién reconoce, de partida, la existencia de una naturaleza humana de la cual
emanan derechos esenciales para todas las personas; esta es una perspectiva fundamental
desde la cual deben interpretarse normas como las que obligan a los Estados a promover
la modificacién de patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres y las que
supuestamente auspician los denominados “derechos” sexuales y reproductivos. Demds
estd decir que se trata de un punto de vista esencial para interpretar los principios de la
Convencién en materia de matrimonio, familia y otros derechos esenciales en los que la
distincién por sexo tiene una incidencia natural.

Esta igualdad esencial no repugna con las diferencias no arbitrarias o discriminaciones
positivas que se establezcan o que reconozea la legislacién para atender a situaciones
desiguales en los hechos. La igualdad que promueve la Constitucién —y también
CEDAW- no es igualitarismo, como hemos visto. Estas diferencias o discriminaciones
positivas sern legitimas —y justas— en todos aquellos casos en que la diferencia sexual sea
relevante para establecer un tratamiento diferenciado en la legislacién. Un caso paradig-
mtico es el de las normas sobre proteccion de la maternidad ampliamente aceptadas en
materia laboral (si bien queda mucho camino por recorrer), pero no siempre en materia
civil; por ejemplo en materia de regimenes matrimoniales, donde la dedicacién de la
mujer a la maternidad y a la familia estd siendo sancionada con una tendencia al estable-
cimiento de normas que la obligan a salir a trabajar fuera del hogar.

De todo lo expuesto se desprende que no parece que la reforma del articulo 5° de la
Constitucién haya significado un traspaso de soberania hacia organismos internacionales
e materia de derechos humanos, sino una ratificacidn y explicitacién del deber de respeto,
que ahora también es de promocién, que tienen los érganos del Estado en relacién a estos
derechos, Tos cuales también se encuentran catalogados en los trarados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. En cuanto ala
accién de los organismos internacionales debe destacarse el hecho de que no tienen facul-
tades para interpretar auténticamente los textos internacionales y que su accién no vincula
juridicamente a los Estados, como lo hacen los tratados, si bien esta materia merece un
tratamiento mds extensivo que el que ahora pueden ofrecerle estas lineas.

V. Conclusiones

En las paginas que anteceden hemos examinado el texto de CEDAW y los referentes
necesatios para s correcta interpretacién, como asimistno su situacidn dentro del ordena-
miento juridico chileno como norma subordinada a la Constitucién pero de jerarquia
superior a la de la ley ordinaria. Este andlisis nos ha permitido deducir un nimero de
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principios que deberian gobernar la aplicacién de esta Convencion y erientar la ejecucién
de las obligaciones internacionales asumidas por el Estado de Chile con su aprobacisn.

En cuanto al texto mismo de la Convencién queda claro que consiste en la extensién y
aplicacién a la situacién particular de la mujer de los catdlogos tradicionales de derechos
humanos que contienen ya otros instrumentos que la preceden. Si bien este tratado en
particuiar es producto de un esfuerzo importante del sistema de Naciones Unidas en torno
al problema de la discriminacién contra la mujer, un tépico tipicamente feminista, nada
en su texto lo desentronca del principio que gobierna el entero sistema internacional de
proteccién de los derechos humanos universales: la dignidad de la persona humana.

Siel texto no nos aparta de dicho referente, a pesar de la recepcién de cierto lengua-
je ambiguo que ha sido objeto de interpretaciones parciales, su contexto rampoco.
CEDAW pertenece al conjunto de tratados internacionales sobre derechos huma-
nos que, desde 1945, ha venido traduciendo en normas de Derecho positivo el
universal reconocimiento de la dignidad humana. Todos estos instrumentos trasla-
dan al derecho escrito principios que son universales porque son naturales. Por lo
tanto, cualquier intento de interpretacién ajeno a este contexto que se quiera hacer
de esta u otra convencién sobre derechos humanos universales tergiversa todo el
sistema, le quita autoridad y universalidad y, en definitiva, lo desprestigia. En con-
creto, el fendmeno de instrumentalizacion ideolégica de ciertos organismos del sis-
tema de Naciones Uridas que se desprende de su accién y produccién bibliogrifica,
constituye un lamentable retroceso en el proceso de aceptacién universal de los
derechos humanos. Esta instrumentalizacién no obliga a los Estados parte en estos
tratados pues no constituye Derecho.

Por dltimo, y esto tiene especial relevancia para el Estado de Chile, CEDAW tiene
una jerarquia subordinada a la Constitucién, por lo que debe interpretarse ademis en
armonia con ella, al igual que los demis tratados internacionales sobre derechos hu-
manos ratificados por Chile y que se encuentran vigentes. La linea doctrinal que ha
pretendido darle a estos instrumentos un rango constitucional ha quedado superada
con las reformas constitucionales que se han efectuado para adecuar el texto constitu-
cional a estos tratados. Si ellos tuvieran rango constitucional habrfan modificado tici-
tamente ¢l texto de la ley fundamental y toda reforma habria sido innecesaria, lo cual
se ha desmentido con los hechos. En concreto, CEDAW motiva una emblematica
reforma de los arts. 10y 19, N° 2 de |2 Carta Fundamental: en palabras del SERNAM,
“uno de los hitos del siglo en el status de [a mujer chilena” * El estudio de los desarro-
llos legislativos que ha motivado esta Convencién nos permirir4 constatar, entonces,
en los hechos, la interpretacién que han dado nuestros legisladores a la Convencién,
como asimismo el problema de su situacién dentro del ordenamiento.

28 Asf califica el SERNAM esta refarma en su Informe al Comité. Ver documento A/54/38/Rev.] en el sitio del
Comité en internet: www. un.org/womenwatch/daw/cedaw/2 | st.session,





