Estudios Constitucionales, Afio 11, N° 2, 2013, pp. 333 - 368.
ISSN 07180195
Centro de Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talca
“Legitimidad de la huelga de hambre. Un debate sobre el derecho a la vida y la dignidad humana”
Jorge Precht Pizarro - Juan Jorge Faundes Pefiafiel

LEGITIMIDAD DE LA HUELGA DE HAMBRE.
UN DEBATE SOBRE EL DERECHO A LA VIDAY LA
DIGNIDAD HUMANA*

LEGITIMACY OF THE HUNGER STRIKE.
A DISCUSSION OF THE RIGHT TO LIFE AND HUMAN DIGNITY

JORGE PRECHT P1zARRO**
Pontificia Universidad Catélica de Chile - Chile
jprecht@uc.cl

JUAN JORGE FAUNDES PERAFIEL***
Universidad Catélica de Temuco - Chile
jfaundes@uct.cl

RESUMEN: La huelga de hambre es una forma de protesta social, pacifica y extrema al mismo tiempo,
en la que se tensionan valores esenciales del individuo, como la vida y la libertad, contenidos ambos
en el niicleo mismo de la dignidad Humana. Sobre esta base, estudiamos los alcances de la huelga de
hambre, desde sus fundamentos éticos esenciales hasta su dimension juridica y constitucional.

Entre otros, se revisan los debates en materia de derechos fundamentales, algunas propuestas de
tratamiento penal y las colisiones con los derechos de la infancia y adolescencia. En particular, se
aborda el tratamiento jurisprudencial que le han dado los Tribunales Superiores de Justicia en Chile,
Sformulando un juicio critico, fundado en una ética de la Dignidad Humana y en las garantias funda-
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mentales propiamente tales, frente a discutibles argumentaciones jurisprudenciales que han privilegiado
soluciones contingentes.

Abstract: The hunger strike is a_form of social protest, peaceful and extreme at the same time, in
which the individual’s essential values are stress, like life and liberty. Both values are contained in the
core of human dignity. On this basis, we study the effect of the hunger strike, from the ethical ground,
legal and even constitutional dimension.

Among others, we review the debate about the fundamental rights, some proposals of criminal
treatment and the collisions with the rights of children and adolescents. In particular, we work on
the jurisprudential treatment that have given the Superior Courts of Justice in Chile, developing a
critical judgment based on an ethic of human dignity and fundamental guarantees properly, in front
of questionable jurisprudential arguments that have privileged contingent solutions.

PALABRAS CLAVE: Huelga de Hambre, Derecho, Vida, Libertad, Dignidad Humana

Key worps: Hunger Strike, Right, Life, Freedom, Human Dignity

La huelga de hambre como medio de protesta nuevamente se ha ubicado en
la testera publica atendidas las recientes huelgas de hambre de presos mapuche
que reclaman por un debido proceso de parte del sistema juridico penal chileno,
asf como de estudiantes movilizados, secundarios y universitarios, que demandan
reformas institucionales al sistema de educacién en materia de calidad, gratuidad
y rol del Estado en el proceso. Al respecto, mds alld de la discusién pendiente en
materia de reconocimiento y el tratamiento que el Estado da a los indigenas o
del momento crucial que se vive en cuanto al Estado y su rol social, a lo menos
desde lo educacional, nosotros queremos abordar los diversos debates que sub-
yacen a la huelga de hambre, porque ha sido cuestionada en si misma, tanto en
su legitimidad moral, como juridica, a tal punto que los fallos de los Tribunales
Superiores de Justicia han dado preferencia a las potestades publicas de cautela
por sobre los derechos esenciales que emanan de la dignidad humana.

La huelga de hambre es una herramienta de denuncia y protesta que emerge
con fuerza cuando las demandas sociales colisionan con un Estado que ve agotada
su capacidad de respuesta. Por ello su estudio no puede separarse del contexto ni
de las causas o motivaciones de quienes la sostienen (como procuraremos hacer),
pero serd una “razén superior” y “extrema’ la que en definitiva constituird al ayuno
como un medio legitimo de presién ante la autoridad.

De esta forma, plantearemos algunos debates éticos, teoldgicos, politicos y
particularmente juridicos, que nos permitan formular un juicio critico frente a
los cuestionamientos filos6ficos y morales, como a las argumentaciones juris-
prudenciales que, buscando dar solucién a una cuestién grave y contingente, en
nuestra opinién, se ponen al margen de las obligaciones del Estado en materia
de Derechos Humanos.
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Las huelgas de hambre no son algo nuevo en las luchas de los pueblos y de los
sectores oprimidos para encontrar caminos de mayor justicia. Incluso ha alcanza-
do cierta recurrencia en el caso de las demandas mapuche! por una justicia que
respete las diferencias y comprenda el cardcter politico social de sus demandas. En
la historia mundial todos recordamos la gesta de M. Gandhi, quien estremecié a
la sociedad moderna con una huelga de hambre que cambié el destino de la India
doblegando al Imperio britdnico e instalando la huelga de hambre como herra-
mienta legitima de movilizacién social. Surgié asi la “no violencia activa” como
un nuevo paradigma para las luchas sociales y culturales en el mundo contempo-
rdneo, demostrando el poder cuestionador de un accionar humilde pero cargado
de sentido sacrificial y dignidad moral, en que “una persona (o varias) decide
denunciar piblicamente una injusticia social por medio de una huelga (protesta)
cuya caracteristica es la de no ingerir comida (hasta las dltimas consecuencias,
si fuera necesario), para ejercer presion sobre la autoridad (considerada como la
fuente de la injusticia) y atraer asf la atencién publica creando una presién social
sobre la autoridad” (Mifsud, 1985, p. 451).

En este sentido, la huelga de hambre es una forma de protesta social pacifica y
extrema al mismo tiempo, en la que se tensionan valores centrales del individuo, como
la vida y la libertad, porque vida y libertad se contienen en la esencia de la dignidad
humana. Al respecto, el Ministro Haroldo Brito de nuestra Corte Suprema ha
dicho en un voto de minorfa que “La misma decisién que se cuestiona [la huelga
de hambre] importa un legitimo ejercicio del derecho™.

En el plano nacional, mds alld de frecuentes anuncios de ayunos en protesta,
cada uno con su carga social y moral, con claridad podemos recordar algunos
de cardcter “emblemdtico” (ya sea por el contexto social y politico en que se
suscitaron, por su prolongacién o por el nivel de impacto publico que pudieron
generar). Entre otras, nos referiremos para efectos de este debate a la huelga de
Familiares de de Detenidos Desaparecidos ocurrida en 1978, conocida como “El
caso de la Parroquia de San Roque”; la huelga de los Lonko Mapuche Pascual
Pichun y Aniceto Norin de 2003; Patricia Troncoso (La “Chepa”) en 2007, quien
sostiene una huelga por 111 dias; el caso de treinta y cuatro presos mapuche en
2010 que ayunan durante 82 dias los cuatro presos mapuche que hasta junio de

1 Usamos la voz “mapuche”, tanto para su uso en singular como en plural, porque en la lengua originaria
(mapudungun) no existe la palabra “mapuches”, con “s” final. Las expresiones en plural tienen una férmula
diferente que en general considera anteponer la palabra “pu”.

2 Corte Suprema, Rol N° 7074-2010, 1 de octubre de 2010.
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2011 estuvieron en huelga de hambre por 87 dias y, recientemente, las huelgas
de hambre de estudiantes secundarios y universitarios movilizados.

De esta forma y adelantando una conclusién, nos abocaremos a sostener que
una huelga de hambre no constituye una conducta suicida, porque quienes recla-
man por medio de esta via extrema no buscan la muerte, por el contrario, racio-
nalmente aman su vida o la vida libre de su pueblo, pero asumen un riesgo vital
en la busqueda de un bien que legitimamente han definido como prioritario.

Por otra parte, corresponde despejar el rol del Estado como garante de la per-
sona humana, su vida, integridad y también su dignidad, todo, en relacién a las
potestades estatales para el ejercicio de este rol, que han entrado en una evidente
tensién con los mismos valores esenciales que debe cautelar y promover. Al respecto,
ha dicho la Corte Suprema que quien estd en huelga de hambre “no sélo pone en
peligro su integridad fisica —derecho a la vida... que constituye el mds esencial de
los atributos de la naturaleza humana—, sino que ademds impide a Gendarmeria
de Chile cumplir efectivamente con los cometidos que le han sido fijados por
su ley orgdnica”. Entonces, requerimos dilucidar cémo se resuelve el conflicto
dado entre el legitimo recurso a la libertad de quienes estdn privados de libertad,
aquella intrinseca y moral, de conciencia, frente al Estado que amparado en su
obligacién de custodia, termina coaptando la libertad intrinseca del ser humano.
La respuesta a esta cuestion se encuentra en el centro mismo de la dignidad del
individuo y queremos presentar lecturas certeras que abordan este dilema desde
la mirada cristiana y desde el derecho.

Acdpite aparte revisaremos el caso de la huelga de hambre sostenida por me-
nores de edad (estudiantes secundarios movilizados) que ha abierto el debate, en
una arista antes no vista, sobre el interés superior del nifio, la autonomia de la
voluntad, el rol paterno en este caso y la legitimidad sobre su consentimiento.

Asimismo, desde lo social y politico, podemos plantear que muchas reaccio-
nes, aparentemente cargadas de un sentido legitimante, no cuestionan con igual
vehemencia otros casos de peligro inminente o atentados contra la vida, como
ocurre con los frecuentes homicidios entre reos al interior de las cdrceles. Todo
esto, sitia muchas de las respuestas mds en la contingencia politica, que en una
reflexién profunda desde los conceptos esenciales de la dignidad humana. Al
respecto, llama la atencién la ausencia total de debate en relacién a los continuos
sucesos y actos temerarios en que se pone en riesgo la vida, por mano propia, del
mismo Estado o como resultado de oficios legitimados por la sociedad. Paradéjico

3 Corte Suprema, Rol N° 7074-2010, 1 de octubre de 2010.
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es el caso de los “guardaespaldas”, en que personas estdn dispuestos a ofrecer la
vida en el marco de un servicio remunerado. O bien, el propio Estado que dispone
de la libertad y hasta la vida de conscriptos en los procesos de Servicio Militar o
en un conflicto bélico. El caso mds extremo —que sf goza de amplio debate’- lo
encontramos en la pena de muerte, donde el Estado derechamente dispone de la
vida de un individuo. Sin embargo, la huelga de hambre, que pareciera de me-
nor entidad frente a los ejemplos aludidos, se encuentra cargada de connotacién
publica, polemizando el acto del ayuno sacrificial.

HUELGA DE HAMBRE Y PROPUESTA DE UN MARCO OBJETIVO
PARA SU LEGITIMIDAD

Los elementos que comprende la huelga de hambre como forma de protesta
son una “decisién voluntaria” de privarse de alimento hasta la muerte (como
horizonte probable y no como objetivo necesario); “/a finalidad” de conseguir
el reconocimiento efectivo de un derecho juzgado, conculcado o no admitido;
“el procedimiento” de presién sobre una persona o una instituciéon causante de la
injusticia reclamada; “/z #dctica” de dar la mdxima publicidad posible a la accién
huelguista®.

Sin perjuicio del debate ético moral sobre la huelga de hambre, la consideramos
legitima bajo ciertas condiciones muy concretas que esbozaremos a continuacidn,
recogiendo, entre otros, los pardmetros que propone el tedlogo moral Aurelio
Ferndndez®, a fin de comprender el alcance racional y extremo de la huelga de
hambre como medio de protesta:

— Es necesario que, antes de iniciar la huelga de hambre, se agoten todos los
demds medios racionalmente asequibles. En este sentido, nos parece apropiado
seguir el criterio de un “procedimiento sencillo y eficaz” y el de un “plazo razo-
nable”, para el reclamo de los derechos fundamentales, ambos recogidos por el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, conforme los cuales no se requiere

4 Puede revisarse algunas sintesis del debate nacional relativo a la pena de muerte en los articulos “Pena
de Muerte y Derechos Humanos”, en OxmMaN (2002) y “La Pena de Muerte en la Filosoffa Juridica y en los
Derechos Penal Militar e Internacional Penal” en GuzmAN (2006), pp. 767-784.

> VIDAL (1984), pp. 256-257.
6 FERNANDEZ (1996), p. 752.
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el agotamiento irrestricto de todos los recursos legales cuando ello conlleva la de-
negacién de justicia emanada del aparato administrativo o judicial del Estado’.

— Que el deceso del o los huelguistas no se siga de modo inmediato. En
efecto, en la “huelga de hambre” la muerte no deviene automdticamente, sélo se
contempla el “propésito decidido” de ofrecer la propia vida, pero las autoridades
tienen tiempo para medir la justicia de lo demandado. En consecuencia, el ob-
jetor no decide de inmediato su muerte, sino que media su ofrecimiento a favor
de la solucién de un grave problema. Como hemos adelantado, en un horizonte
probable admitido, pero no deseado.

— Seriedad y visibilizacion razonable: el motivo que conduce a alguien a optar
por la huelga de hambre debe ser asumido con especial seriedad. Por eso “llamar la
atencién”, “publicidad”, “éxito politico”, etc. y otros méviles que con frecuencia se
persiguen utilitariamente, restan validez al intento de ofrecer la vida por un valor
moral de evidente influencia social que supere la propia vida. Al efecto, entende-
mos que debe distinguirse entre la publicidad oportunista, en que la huelga de
hambre (frecuentemente breve) se instrumentaliza para un determinado fin poco
trascendente y la publicidad indispensable que los huelguistas o sus colaboradores
dan a una huelga de hambre que se ajusta racionalmente al fin que se persigue
con la medida extrema, de tal forma que si no se visibiliza piblicamente la huelga
de hambre, sin ejercer “presidn social”, no podria cumplir su fin de persuadir a
la autoridad.

7 En este sentido sefiala Daniel O’Donnell: “No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por
las condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten
ilusorios (C.I. DDHH, OC-9/87, pdrr. 23)... Los recursos son ilusorios cuando se demuestra su inutilidad
en la prdctica... a esto puede agregarse la denegacién de justicia, el retardo injustificado en la decisién y el
impedimento del acceso del presunto lesionado al recurso judicial (C.1., Caso lvcher Bronstein, pérr. 137,
2001)” (O’DonNNELL (2007), pp. 478-486). Agrega el ex juez y presidente de la Corte Interamericana de
DD.HH.,, Sergio Garcia Ramirez que: “El Concepto de plazo razonable [art. 8 C.A. DDHH], que se aplica
a la solucién jurisdiccional de una controversia... significa que haya razonabilidad en el trdmite y en la
conclusién de las diversas etapas del procedimiento que llevardn a la sentencia definitiva... se aplica tanto a
la solucién jurisdiccional de una controversia —lo que a su vez significa que haya razonabilidad en el trdmite
y en la conclusién de las diversas etapas del procedimiento que llevardn a la sentencia definitiva—, como a
la diligencia en la ejecucién de los fallos judiciales” (Garcia (2002), pp. 133-139). As{ también lo confirmé
la Corte Suprema de Chile en el caso de la Machi Francisca Linconao: “el articulo 25 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos establece que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y expe-
dito ante los Jueces y Tribunales competentes a fin que lo amparen contra actos que violen sus derechos
fundamentales”. Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 1773-2008, de 16 de septiembre de 2009. Corte
Suprema, Rol N° 7287-2009, de 30 noviembre 2009 (FAUNDES (2010), p. 99).
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— “Causa justa” Para Aurelio Ferndndez se requiere que el bien que se reivin-
dica, ademds de justo, sea de amplio alcance social, que considere “un consenso
general en demandar ese bien o bienes” (Ferndndez, 1996, p. 752).

Entendemos la causa justa como el consenso de quienes cuestionan la legitimi-
dad de un determinado régimen, sistema social, politico, juridico o religioso, o de
determinadas acciones de éste, ya que las injusticias sociales, politicas y religiosas u
otras que motiven la huelga, pueden y suelen anidar, precisamente, la imposicién
de pseudo consensos sobre sectores minoritarios, a veces adornados de un Estado
de Derecho formal3. En este sentido, la accién de los huelguistas contiene una
demanda de reconocimiento que rompe o busca romper la hegemonia cultural y
supone un marco de conflicto con el poder establecido?.

Por otra parte, el mismo Ferndndez descarta la legitimidad de la “huelga de
hambre de los terroristas” (Ferndndez, 1996, p. 752). Para nosotros, esta exclusion
s6lo puede sostenerse sobre la base de un juicio justo que defina la culpabilidad
y no mediante una imputacién penal @ priori, arbitraria o politica, calificando de
“terrorista’ a una determinada accién o a su autor, con sus exacerbadas consecuen-
cias juridicas (menor estdndar para autorizar la prisién preventiva, aumento de las
penas, restriccidn de garantias procesales, entre otras), cuyo reclamo, precisamente,
ha sido objeto de algunas de las huelgas de hambre en referencia.

DEBER PARA CON LA VIDA, LA LIBERTAD Y HUELGA DE HAMBRE

Si bien el tratamiento de la huelga de hambre gira normalmente en relacién
al “Derecho a la Vida’19, se debe juzgar mds bien en torno al “deber para con la

8 Como dijo Jorge Millas en relacién a la legitimidad de la Constitucién de 1980: “...el nuevo orden politico
serd por falta de autenticidad del consenso originario, un verdadero desorden espiritual. Podrdn saludarlo las
autoridades y sus partidarios con alegria porque asi consolidan su poder e imponen sus doctrinas. .. pero no
serd una alegria realmente nacional, no expresard la concordia minima que la reptblica necesita. El problema
de la nueva Constitucidn seguird siendo la tarea histérica de los chilenos libres” (ILLANES (2009), p. 285).

9 Para el filésofo Radl Fornet-Betancourt, el reconocimiento “trata de una dindmica que se desarrolla en
un contexto conflictual, tanto por la historia de la cuestién del reconocimiento como por el presente de
lucha de pueblos enteros que hacen ver que hablar de reconocimiento significa, ayer como hoy, hablar del
escdndalo de la divisién social, politica, religiosa, ;humanal, etc., que hace desiguales a los que son iguales
al hacer que unos seres humanos valgan y cuentan mds que otros [...] una historia de negacién del otro,
sea en la figura del bdrbaro, del pagano, del salvaje, del subdesarrollado o del migrante pobre” (FORNET-
BetancourT (2011), pp. 16, 31).

10° Al respecto dice José Diaz Valdez que “la jurisprudencia ha consistentemente reafirmado una suerte de
‘jerarquia superior de hecho’ del derecho a la vida, cuyo cardcter de ‘derecho fundante de todos los demds’
jerarq p Y

le hace primar normalmente sobre otros derechos (e.g. casos de transfusiones de sangre a Testigos de Jehovd
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vida”, porque es del todo evidente la indivisibilidad de los derechos y los deberes
humanos. Sin embargo, no existe una exacta simetria entre deber y derecho. Mds
bien, la simetrfa deberfa darse entre libertad y derecho estricto. Entre éstos existe
la intermediacién del deber moral.

Nuestro mundo estd encerrado en una éptica puramente individualista. Se nos
ha ensefiado que nuestra libertad termina donde comienza la libertad del otro.
Por lo tanto, el deber serfa un terreno de conflicto entre la libertad que despliega
las potencialidades del hombre y el derecho que niega ese despliegue o lo limita.
“Por el contrario, si consideramos que nuestra libertad se inicia verdaderamente
allf donde comienza la libertad del otro, el derecho es una limitante vivificada por
el deber moral y juega un rol positivo: la de ser un posibilitador de una libertad
solidaria, de una libertad comun, puesto que consideramos nuestra libertad ligada a
la libertad de los otros” (Meyer-Bisch, 1987). En la triada “libertad-deber-derecho”
el deber moral vivifica el derecho y orienta la libertad. No es ya mds un terreno
de conflicto, sino de armonizacién. O bien, como dice el filésofo espanol Agustin
Domingo, siguiendo a Taylor, se trata de un horizonte “donde desaparece el ciu-
dadano como individuo, §tomo social o sujeto abstracto o desenraizado y emerge el
ciudadano como persona o presencia comunicada que compartiendo fines y metas
hace valioso el mundo porque lo construye en clave de corresponsabilidad, esto es,
de responsabilidad compartida” (Domingo, 2011, p. 17).

De esta forma, en relacién al derecho a la vida, desde una éptica libertaria
y solidaria, podemos sostener que “yo tengo derecho a la vida y a la expansion
de mi libertad, pero tengo un deber para con la vida porque la expansion de
nuestras libertades es una tarea comun y la libertad del otro y su expansién estd
indisolublemente unida a mi propio destino y a mi propia contribucién” (Calvez,
1989). Como dice Henri Bergson: “Mi ser no se siente obligado sino si es libre
y cada obligacién, tomada aparte, implica la libertad” (Oeuvres, 1959). Por ello,
el tema de la huelga de hambre, como el del suicidio, deben ser analizados desde
el punto de vista del “derecho a”, pero preferentemente del “deber de promover
al otro” (Calvez, 1989). Juan XXII en Pacem in Ierris comparte esta perspectiva
ética, planteando que:

“El fundamento de toda sociedad bien ordenada y fecunda, es el principio que todo
ser humano es una persona, es decir, una naturaleza dotada de inteligencia y de

y huelgas de hambre de prisioneros)” (Diaz (2010), pp. 278-279). También véase UGARTE (2006), quien
ofrece una mirada global sobre los diversos tépicos juridicos que involucra el Derecho a la Vida. En relacién
a ambas referencias hacemos reserva de sus planteamientos y enfoques.
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voluntad libre. Por eso mismo, él es sujeto de derechos y deberes, derivando unos y
otros, conjunta ¢ inmediatamente de su naturaleza” (N° 9); “En la vida en sociedad,
todo derecho conferido a una persona por la naturaleza crea en los otros un deber:
aquel de reconocer y de respetar este derecho” (N°© 30); “Para el pensamiento contem-
pordneo el bien comun reside sobre todo en la salvaguardia de los derechos y deberes
de la persona humana; por lo tanto, el rol de los gobernantes consiste sobre todo en
garantizar el reconocimiento y el respeto de los derechos, su conciliacién mutua y
su expansién y, en consecuencia, en facilitar a cada ciudadano el cumplimiento de
sus deberes” (N° 60).

Coronando esta armonizacién de derechos y deberes, Juan XXIII concibe
a la sociedad como “una realidad de orden espiritual” (N° 36). La sociedad es
“intercambio de conocimientos a la luz de la verdad, ejercicio de derechos y
cumplimiento de deberes; emulacién en la bisqueda del bien moral; comunién
en el noble gozo del bien en todas sus expresiones legitimas; disposicidn perma-
nente a comunicar al otro lo mejor de si mismo y aspiracién comin a un constante
enriquecimiento espiritual” (N° 60)!1.

Entonces, el andlisis que se realice sobre la huelga de hambre no puede dejar
de considerar, abstraerse o separar la libertad del individuo de su deber para con
la vida. Tampoco se puede pretender que exista un valor preponderante sobre el
otro, ni menos entregar su titularidad a un tercero ficto como el Estado, como
han prescrito algunos fallos que revisaremos. El desafio es construir un marco
armoénico para la libertad y el deber para con la vida, ambos emanados de la
esencia misma de la persona humana'2.

11 La cursiva es nuestra.

12 Un esfuerzo interesante que busca conciliar la vida como valor intrinseco, los deberes para con ella y la
libertad del individuo en huelga de hambre, lo encontramos en la “Declaracién de Malta® que define un
marco ético para los médicos que atienden a personas en huelga de hambre: “Una persona en huelga de
hambre es alguien mentalmente competente que ha decidido comenzar una huelga de hambre y se niega a
ingerir alimentos y/o liquidos durante un perfodo significativo [...] El médico que trata a las personas en
huelga de hambre enfrenta los siguientes valores conflictivos: ... Cada ser humano tiene la obligacién moral
de respetar el aspecto sagrado de la vida... Es deber del médico respetar la autonomia que el paciente tiene
sobre su persona. Los médicos u otro personal médico no pueden ejercer presién indebida, de ningin tipo,
sobre la persona en huelga de hambre, a fin de que suspenda la huelga. .. Sin embargo, el médico debe dejar
bien en claro al paciente si quiere o no aceptar su decisién de rechazar el tratamiento, o en caso de coma,
la alimentacion artificial, lo que implica un riesgo de muerte. Si el médico no puede aceptar la decisidén
del paciente de rechazar dicha ayuda, entonces el paciente debe tener el derecho de ser atendido por otro
médico” (432 ASAMBLEA MEDICA MUNDIAL, 1991).
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HUELGA DE HAMBRE Y SUICIDIO

Como podemos observar en la prensa e incluso en el debate judicial, el
tratamiento corriente que se da a la huelga de hambre se centra en el suicidio,
suponiendo una relacién necesaria entre ambos.

Bajo dichos supuestos, en 1984 profesores de la Pontificia Universidad Ca-
télica de Chile (PUC) recurrentes contra el Pdrroco de San Roque y estudiantes
expulsados en huelga de hambre, argumentan que la vida de los huelguistas se
encuentra seriamente amenazada de continuar la huelga de hambre y perturbada
su integridad fisica y psiquica. Textualmente sostienen que “No se diga que por
cuanto los huelguistas tienen derecho a su propia vida, en la medida en que atentan
en su contra obran en el émbito de su propio derecho”!3. En efecto, como lo dice
el tratadista Rafael Ferndndez Concha en su Filosofia del Derecho, el “derecho a
la vida es el que tenemos a que nadie atente contra la nuestra..., el derecho a la
vida no es directo, sino indirecto; es decir; no consiste en dominio sobre nuestra
vida misma, en virtud del cual podemos destruirla si queremos, sino en la facultad
de exigir de los otros inviolabilidad de ella”. El derecho a la vida “no consiste ni
se funda en dominio directo sobre la vida, por cuanto tal dominio no lo tiene
ni puede tenerlo ningtin hombre respecto de la propia... Mas ante las verdades
primordiales de la Moral y del Derecho, el suicidio no puede menos de ser con-
denado como insigne crimen” (Ferndndez, 1988, pp. 28-29).

En el caso de los recurrentes de la PUC, el fallo de la Corte Suprema al acoger
el recurso, sigue esta linea argumental que une huelga de hambre y la conducta
suicida —como un ilicito—:

“... el atentado contra la vida y la integridad fisica que estdn realizando los ayunantes
es un hecho ilegal e ilegitimo que si bien no estd penado por la ley, infringe todo
nuestro sistema social y juridico que impide y sanciona todo atentado contra la vida,
ya sea bajo la forma del homicidio o de la colaboracién al suicidio... Que en todo
caso, los huelguistas y el Padre Whelan, quien estaba al momento de la interposiciéon
del presente recurso, prestindoles albergue para la realizacién de su propdsito, han
procedido con arbitrariedad, esto es, contrariando a la razén y a la justicia, pues es
de derecho natural que el derecho a la vida, es el que tenemos a que nadie atente
contra la nuestra, pero de ningin modo consiste en que tengamos dominio sobre
nuestra vida misma, en virtud del cual pudiéramos destruirla si quisiéramos...]
“Que, por otra parte la inviolabilidad de la vida por uno mismo, o por otra persona,
es fruto de la civilizacién judeo-cristiana, que ha inspirado toda nuestra legislacion

13 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 167-849, 9 agosto 1984.
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y ha sido recogida invariablemente por la Teologfa y el Derecho Natural, ya sea en
sus corrientes tomistas o racionalistas”4.

Como se ve claramente toda la argumentacion del recurso reside en la identificacion
entre la huelga de hambre y el suicidio y en la ilicitud de este tiltimo. No podemos
compartir esta forma de enfocar el problema, en la que evidenciamos una grave
falla 16gica, porque se concluye que la huelga de hambre es ilicita porque el sui-
cidio es ilicito y se da por supuesto que toda huelga de hambre es suicidio. Bajo
el enfoque en referencia, sostiene el profesor Eduardo Soto Kloss: “En verdad,
este atentado contra la vida del ser humano no es sino un tipo de suicidio, que
se produce no en un instante..., sino lentamente a través de varios dias y se-
manas, como producto de la falta de alimentos tomados por una persona, a los
que renuncia voluntariamente. Asf, como ocurre con el suicidio, en la llamada
huelga de hambre se da de modo directo una violacién del deber fundamental de
respetar la propia vida, y un atentado grave a la conservacién de esa vida, que es
un derecho que emana de la propia naturaleza humana y que se impone a todos
los demds, incluso, ya en su perspectiva del deber, a la persona misma de que se
trata; es, en definitiva, un procurarse la muerte a s{ mismo, por propia decisién”
(Soto Kloss, 1985, p. 7).

Por su parte, en una linea similar, José Joaquin Ugarte sostiene que “Las figuras
bdsicas de atentado contra el derecho a la vida son el homicidio, el suicidio y la
mutilacién,... conductas intrinsecamente malas que ninguna causa puede justi-
ficar”. Respecto de la huelga de hambre sucintamente acoge la tesis mayoritaria
de los tribunales chilenos diciendo que “nuestra jurisprudencia en diversos fallos
ha declarado, invocando incluso el derecho natural, que la vida es indisponible
también para el propio sujeto de ella, y ha ordenado la alimentacién forzosa de
personas en huelga de hambre” (Ugarte Godoy, 2006, p. 518). Segtin desarrolla-
remos a continuacién, la omisién de distinciones necesarias lo lleva a contradic-
ciones légico-éticas en su planteamiento, como considerar ilicita la oposicién por
razones religiosas a una transfusién de sangre, pero si licita la muerte de civiles
en bombardeo a buques de guerra.

En primer término, los problemas de esta posicién, entre otros, radican en
que es claramente diferente el caso del suicidio directo y el de la huelga de ham-
bre. ;Cémo llamar suicidio al especial modo con el que alguien quiere y/o puede
matarse negativamente, es decir, por omisién, no alimentindose que a la accién

14 Corte Suprema, Rol No 167-84, 9 agosto 1984.
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del suicidio directo? Hay distintos tipos de suicidio!® y requieren tratamientos
diferenciados. No sélo la antropologia nos muestra el “suicidio egoista” (en que
el individuo se siente libre para decidir su propio fin y lanzado a su suerte) y
el “suicidio altruista” (en que hay un tutelaje excesivo de la sociedad sobre sus
miembros, hasta el punto de que puede aquélla obligarlo a autoeliminarse por
razones de convivencia social). Existe el “suicidio heroico” que, a su vez, admite
distintas dimensiones (suicidio defensivo, “suicidio honorable”, “suicidio be-
néfico”, “suicidio holistico”, “suicidio contestatario”)!1¢ ;Todos ellos merecen el
mismo tratamiento ético?

La huelga de hambre serfa, en principio —si aceptdramos la hipétesis de la
identificacién de la huelga de hambre con el suicidio— un “suicidio defensivo,
benéfico y contestatario” (Ferndndez Concha, 1988, p. 29). Es claro que en las
culturas antiguas eran mds frecuentes los suicidios altruistas y hoy son mds fre-
cuentes los suicidios egoistas. Es también claro que en la actualidad el suicidio se
define por la occisién directal”, como lo refiere la ““Declaracion «iura et bona»
sobre la eutanasia” de la Iglesia Catdlica:

“La muerte voluntaria o sea el suicidio es tan inaceptable como el homicidio; semejante
accién constituye un efecto, por parte del hombre, el rechazo de la soberanfa de Dios
y de su designio de amor. Ademds, el suicidio es a menudo un rechazo del amor hacia
sf mismo,... aunque a veces intervengan, como se sabe, factores psicolégicos que
pueden atenuar o incluso quitar la responsabilidad” (S.C.D.E, 1980, pdrr. 1.3).

En todo caso, debe distinguirse la reprochabilidad del suicidio y su ilicitud
objetiva, porque como dice Mifsud “Se debe un respeto por la conciencia subjetiva de
los participantes, pero una valoracion negativa de la accidn objetiva (Mifsud, 1985).
En el sentido anterior, no es exacto lo afirmado en el fallo de 1984 en tanto que la
tradicién judeocristiana siempre ha rechazado en bloque y sin matices todo tipo
de autooccision. Por ejemplo, en la Biblia se muestran los casos de Sansén (Jueces
16,30); Sauil, Abimelek, Ajitofel, Razias (II Macabeos 14,41), en los que no hay
un juicio negativo sobre el suicidio altruista o por honor. A modo de e¢jemplo,
recordemos el Primer libro de Samuel:

15 DurkHEM (1965), pp. 115-168.
16 FERNANDEZ (1988), p. 29.
17 FERNANDEZ (1988), p. 29.
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“Dijo Satil a su escudero: Saca tu espada y traspdsame, no me hieran esos incircuncisos
y asi me afrenten. El escudero no obedecié por el gran temor que tenfa; y cogiendo
Sadl su propia espada, se eché sobre la punta de ella. El escudero, viéndole muerto,
se arrojé igualmente sobre la suya y murié con él” (Jueces 31, 4-6).

Asi, también, el suicidio del mismo Judas es respetado y no juzgado, ya que

se le ve como una consecuencia de la traicién.

El profesor Gastén Gémez formula una demoledora critica a la sentencia

que equipara huelga de hambre con suicidio, argumentando entre otras razones,
que:

“Es bueno tener claro que el suicida es quien voluntariamente decide privarse de
la vida, para lo que escoge un curso de accién eficaz al fin que persigue, el que es
deseado y querido. En cambio, lz huelga de hambre desarrolla un curso de accion
también voluntario, pero donde el resultado no es querido ni deseado por el sujeto, pero
si aceptado. El huelguista acepta que de su accidn voluntaria se sigue la muerte, no
obstante, no desea, ni quiere, ni pretende que ese sea el resultado de su accidn. La cual
en realidad, estd dirigida a que la autoridad o el particular modifique o cambie la
decisién que cuestiona: esto es lo querido y deseado. Sin embargo, y esto es muy
importante, estd dispuesto a aceptar como resultado inevitable y voluntario de su
accién la muerte, si la decisién no es alterada. El suicida tratard de evitar que se
intervenga en la obtencién del resultado querido de su accidn, por asi decirlo, el
suicida ha de asegurarse que el curso de su accién traiga consigo el resultado que se
propone, la huelga de hambre en cambio, pone su vida en manos de un tercero para
que éste lo salve o no. La huelga de hambre cree que —genuina o sélo instrumen-
talmente— los seres humanos tenemos la obligacién moral de evitar a los demds un
trance mortal, e invoca ese supuesto deber, para que la autoridad o el particular no
queden en la mirada publica como insensibles. Pero es muy dificil sostener como
cree un huelguista de ese tipo, que en realidad la autoridad tenga un deber moral

—mucho menos juridico— de enmendar sus decisiones para evitar el sacrificio de un
huelguista” (Gémez, 2005).

Si bien la afirmacién final de Gastén Gémez tiene coherencia, llama la atencién

el que a partir de algunas huelgas de hambre (con resultado de muerte o no) se
han alcanzados acuerdos politicos importantes, como las medidas acordadas por
el Gobierno del Presidente Pifiera que permitieron deponer la huelga de hambre
de 34 presos mapuche en 2010 (Recalificacién de querellas, pasando de delitos
terroristas a comunes; un proyecto de ley de modificacién a la Ley N° 18.314,
entre otras); o la liberacién (“humanitaria” y “unilateral”) de 52 detenidos poli-
ticos en Cuba que permitieron que el disidente cubano Mario Farifias depusiera
su huelga de hambre sostenida por mds de 120 dfas en 2010 (iniciada después

Estudios Constitucionales, Afio 11, N° 2 345
2013, pp. 333 - 368



JORGE PRECHT P1ZARRO - JUAN JORGE FAUNDES PENAFIEL

que el preso politico cubano Orlando Zapata muriera tras 85 dias en huelga de
hambre). Asi, parecen existir elementos suficientes para estimar que la huelga de
hambre, como presién moral o politica, si puede generar acciones juridicamente
relevantes. Aunque dejaremos pendiente el dilucidar la relacién dada entre estas
medidas y la huelga de hambre.

Por otra parte, la occisién indirecta como accién voluntaria es licita ya que se
busca una accién no mala en si (por ejemplo, la investigacidn cientifica de alto
riesgo, el caso del guardaespaldas antes aludido, un rescate en alta montafa o en un
incendio) y existe un justo o proporcionado motivo, como el bien para s{ mismo
o para los terceros!8. Veamos algunos ejemplos de la tradicién cristiana:

— Cristo prevé su muerte, pero no hace nada por evitarla. Es cierto que es otro
el que lo mata, pero la exposicién al peligro al ir a Jerusalén era evidente. Pero en
sentido estricto no es una occisién indirecta, es un homicidio (Mateo 16, 21-23;
17, 22-23; 20, 17-19; 26, 45-54).

—En el mismo sentido la notable Carta de San Ignacio de Antioquia a los fieles
de Roma: “Por lo que a mi toca, escribo a todas las Iglesias, y a todas les encarezco
que yo estoy pronto a morir de buena gana por Dios, con tal que vosotros no me
lo impiddis. Yo os lo suplico: no mostréis conmigo una benevolencia inoportuna.
Permitidme ser pasto de las fieras, por la que me es dado alcanzar a Dios. Trigo
soy de Dios, y por los dientes de las fieras, he ser molido, a fin de ser presentado
como limpio pan de Cristo. Halagad mds bien a las fieras, para que se conviertan
en sepulcro mds y no dejen rastro de mi cuerpo...” (Romanos IV, 1-2).

— Estd mds cerca de la occisién indirecta la frase de San Pablo: “aunque entre-
gara mi cuerpo a las llamas, si lo hago por otros motivos y no por amor, de nada
me servirfa® (Cor. 1, 13,3). Ello justificaria ciertos tipos de occisién indirecta y
entrega de la vida por amor.

— Ambrosio, en su Tratado sobre la virginidad (1,3) nos habla de una virgen
de 15 afios, Santa Pelagia de Antioquia, que por defender su honestidad se ahogé
en el mar.

— También encontramos el sacrificio de Sansén, citado por San Agustin en
la Suma Teoldgica: “y grité: Muera yo con los filisteos! Las sacudié con toda su
fuerza y el edificio se derrumbd sobre los jefes y sobre todo el pueblo que estaba
alli. Y los que maté al morir fueron més que los que maté en vida” (Jueces 16,30).
“y la muerte de Sansén no por otra causa se justifica cuando justamente con los

18 Véase FERNANDEZ (1988).
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enemigos quiso perecer bajo las ruinas del templo, sino porque secretamente se
lo habia inspirado el espiritu de Dios, por cuyo medio hizo acciones milagrosas
que causan admiracién” (Libro I, capitulo XXI). “Sin embargo, Sansén se maté
a sf mismo, como aparece en Jueces 16,30, el que es enumerado entre los santos
como se desprende de Hebreos 11,32. Por lo tanto es licito suicidarse”.

— Santo Tomds sefiala, “como afirma San Agustin Sansén no es excusado de
causar su muerte y la de sus enemigos, produciendo la ruina de la casa, sino por-
que el Espiritu se lo habia inspirado secretamente y hacfa milagros a través de él.
Y la misma razén se aduce cuando algunas santas mujeres se mataron en tiempos
de persecucidn, cuya memoria se celebra en la Iglesia”. Agrega, “;Qué mds diré?
Me faltaria tiempo para hablar de Gedeon, Barac, Sansén, Jeffé, David, Samuel

y los profetas (Hebreos 11,32)” (1945, pp. 50 y 51).

Para el pensamiento tomista “El atentado contra la vida es ilicito a no ser que
conste claramente que el Senor asi lo quiere”.

Leandro Rossi llega a decir: “Desde luego no habrd que pecar de ligereza a la
hora de admitir mandatos o permisiones divinas a este propésito (es tal nuestro
apego a la vida que no es ficil el peligro de que se multipliquen estas extrafas
inspiraciones del Espiritu Santo); pero tampoco se podrd rechazar la posibilidad
(al menos tedrica) de esta llamada o permisién divina” (Rossi, 1978, p. 1031).

Por otro lado, ciertos casos de huelga de hambre podrian caer en casos de
“entrega de la vida”, “de oblacién de la propia vida” y de occisién indirecta y no de
suicidio: “Se deberd, sin embargo, distinguir bien del suicidio, aquel sacrificio con
el que, por una causa superior —como la gloria de Dios, la salvacién de las almas
o el servicio a los hermanos— se ofrece o se pone en peligro la propia vida”1?. Tal
es el caso de Maximiliano Kolbe en Auschwitz, de Francisco Javier en las misiones
de Oriente o Terence Mac Swiney (alcalde catdlico de la ciudad irlandesa de Cork,
muerto después de 73 dias sin ingerir alimentos en 1920)29.

Basado en una postura liberal individualista, Gémez admite la negacién del
deber de conservar la vida y acepta la legitimidad del suicidio: “El derecho a la
vida ha de comprender, inevitablemente, el definir el instante en que, voluntaria
o conscientemente pretendemos ponerle fin” (Gémez, 2005, p. 268).

19 Declaracién sobre la Eutanasia de la Sagrada Congregacién para la Doctrina de la Fe, 1981.

20 Fue detenido y encarcelado por participar en la rebelién independentista de Irlanda contra Gran
Bretafia. Murié en prisién el 25 de octubre de 1920. Mac Swiney es un héroe para Irlanda que obtuvo su
independencia poco después.
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Nosotros, considerando el deber de contribucién social para la construccién
del bien comuin temporal, y por ende el deber de conservar la vida que tiene cada
persona, si bien rechazamos la asimilacién de la huelga de hambre al suicidio (al
igual que Gémez), estimamos que en ocasiones limites la huelga de hambre “hasta
las tltimas consecuencias” es legitima, pero no que la huelga de hambre y menos
que el suicidio sean per se legitimos a todo respecto. Asi, siguiendo a Mifsud?!
podemos sintetizar que:

— Es ldgica y éticamente incorrecto tratar la huelga de hambre siempre en el contexto
temitico del suicidio, porque constituyen dos realidades distintas.

— No se ve que siempre y necesariamente la huelga de hambre sea condenable absolutamente,
es decir, en cualquier condicién y bajo cualquier supuesto?2. Mucho menos que se le
considere un delito penal como lo proponen De la Noi2?3 y Villalobos4.

Para juzgar los diversos casos deberd atenderse a la realidad contextual y la
autenticidad motivacional de los participantes y ver si se dan los elementos de la
occisién indirecta (causa justa, dltimo recurso, proporcionalidad, seriedad, etc.).
Sin embargo, es dificil justificar objetivamente la huelga de hambre y tnica-
mente tendrfa coherencia moral en situaciones extremas en las que la pérdida de
credibilidad de la vida, impuesta injustamente por determinadas instituciones de
poder, exigiese “entregar” la propia vida (o estar dispuesto a ello) como respuesta
de coherencia personal?.

21 Véase MirsuD (1985).
22 Euizari (1981), p. 108.

23 Con ocasién de la huelga de hambre de estudiantes de la PUC en la Parroquia de San Roque, otro
pdrroco y profesor de la PUC, Pedro de la Noi, propone en carta de 20 de mayo de 1985 al Almirante
Merino, miembro de la Junta de Gobierno: “Pienso que una legislacién que tipificara el delito de huelga de
hambre, en cuanto escdndalo publico, cuando atenta contra la salud y la vida o se presenta como tal, tendria
consecuencias positivas...” (copia del original en archivo privado de uno de los autores).

24 Un rechazo mds tajante atin (a la huelga de hambre de presos mapuche) es el que plantea Sergio Villalobos
quien considera que “la huelga de hambre era parte del terrorismo pues infunde temor en la poblacién”,
aunque, contradictoriamente, rechaza la alimentacién forzada porque “si alguien quiere morirse, alld él. No
sé por qué la sociedad tiene que estar preocupada de lo que cada cual elige” (Diario Las Ultimas Noticias,
10 octubre 2010).

25 VIDAL (1984).
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LA HUELGA DE HAMBRE COMO FACTOR COMUN A LAS DENUNCIAS POR VIOLACIONES A
LOS DERECHOS HUMANOS EN DICTADURA, A LAS DEMANDAS MAPUCHE
Y HOY A LA DEMANDA ESTUDIANTIL

Chile vivi6 un caso limite en que pudieron darse algunos de estos elementos
de autooccisién indirecta: la huelga de hambre de los familiares de detenidos
desaparecidos en junio de 1978. El Comité Permanente del Episcopado se pro-
nuncié en forma ambivalente sobre la licitud o ilicitud de dicha huelga de hambre
claramente agobiada por la gravedad de las denuncias:

“[Ne 2] Siempre hemos querido acoger, con nuestro mayor respeto y comprension,
el dolor que aflige a los familiares de los desaparecidos. Hemos considerado ademds
nuestro deber reafirmar el derecho que les asiste de requerir, a las autoridades com-
petentes, toda la informacién posible de obtener sobre la suerte de sus seres queridos.
La eventualidad de que nuestra accién pudiera interpretarse o usarse para fines ajenos
a la misién de la Iglesia, no puede inhibirnos de continuar en ella, hasta que tan
legitima demanda obtenga una respuesta satisfactoria”.

“[Ne 3] Valorizamos también, con respeto, el sacrificio que los familiares de desapa-
recidos se han impuesto, en orden a sensibilizar a la opinién puiblica —con medios
no violentos— sobre la justicia y urgencia de su peticién.

“Por el respeto que todos debemos a Dios, tinico Autor y Sefior de la vida humana, y
por estimar que se ha conseguido una opinién publica favorable a sus justos anhelos,
pedimos se ponga fin a la huelga de hambre que mantienen, desde hace mds de dos
semanas, los familiares de detenidos desaparecidos” 2°.

El Cardenal Radl Silva Henriquez realizé gestiones con el Ministro del Interior
don Sergio Ferndndez, buscando el compromiso en la aclaracién de los casos de
detenidos desaparecidos que se manejaban a esa fecha, la historia demuestra el
fracaso?’ que a esa fecha anticipa la Declaracién del Episcopado chileno: “Des-
graciadamente, hemos llegado a la conclusion de que el gobierno no realizard una
investigacion a fondo de lo ocurrido, que permitiera establecer la realidad de cada
caso y las responsabilidades correspondientes. ..”?8.

26 Ref. N© 345/78; 6 de junio de 1978.

27 El Informe de Verdad Histérica y Reconciliacidn, conocido como Informe Rettig, sefialé 2.279 personas
detenidas desaparecidas y ejecutadas (COMISION RETTIG, 1991); cifra de victimas que el Informe de Prisién
Politica y Tortura elevé a 3.197 (CoMISION VALECH, 2011).

28 Ref. N° 746/78, 9 de noviembre de 1978.
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Vistos estos antecedentes, la huelga de hambre de los familiares de detenidos
desaparecidos, en 1978, no puede entenderse como un intento suicida y hubiera
sido ilegitimo impedirla por un recurso de proteccién. La actuacién de la Iglesia
que impidié la muerte de algunos de los ayunantes en 1978, no abrié tampoco
el paso a la verdad que sélo llegaria décadas después en democracia, verdad que
ain no alcanza a todos.

El caso del “Intendente de la Regién de Atacama con el Pdrroco de El Sal-
vador”, en 19806, significé un giro relativo a la jurisprudencia nacional previa, al
rechazar que la huelga de hambre afectaba la garantia constitucional referida en el
ndmero 4 del articulo 19 de la Carta Fundamental, “el respeto y proteccién a la
honra de las personas que se dicen perturbadas con la actitud de los huelguistas”,
porque no encontrd de los antecedentes examinados “una relacién de causalidad
atentatoria de tal derecho, ya que no obstante estar los ayunantes a riesgo de sus
vidas, ejerciendo cierta forma de presién, con ello solamente pretenden alcanzar
un determinado logro de orden laboral y secundariamente econémico, que por
lo mismo no permite advertir de qué manera pueda alterarse la garantia que se
invoca™. Pero, a la par, elevé la efectividad del “cuidado de Gendarmeria” a
un bien protegido constitucionalmente, “aun contra la libertad de expresiéon y
la libertad de conciencia de los amparados”, estableciendo una doctrina judicial
que se sostiene hasta hoy30.

En 1991 se llevé a cabo una medidtica huelga de hambre sostenida por pre-
sos acusados de terrorismo, quienes reclamaban que sus procesos se eternizaban
en manos de los fiscales militares con la consecuencia que la prisién preventiva
pasaba a ser una condena sine die y sin sentencia, legitima del clamor y de la
huelga de los presos, por sobre de la imputabilidad que se invoca para excusar su
encarcelamiento.

En 2003 los Lonko Mapuche Aniceto Norin y Pascual Pichin sostuvieron
una huelga de hambre por mds de 50 dias en que reclaman por una sentencia
que, en un segundo juicio®!, pese a la absolucién de los delitos mds graves, como
incendio terrorista, fueron condenados por “amenazas terroristas” a cinco afos
y un dia de prisién efectiva. Esta huelga sélo se levanta con la intervencién del

29 Corte de Apelaciones de Copiapd, Rol N° 3560-86, 3 de julio de 1986.
30 Corte de Apelaciones de Copiapd, Rol N° 3560-86, 3 de julio de 1986.

31 En el primer juicio oral fueron absueltos de todos los delitos (incendio terrorista, entre otras). Tribunal
de Juicio Oral de Angol, R.I.T. N2-2003. Juicio anulado por la Corte Suprema. Corte Suprema, Rol
Ne 1743-03, 3 de julio de 2003.
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Obispo de Temuco Manuel Camilo Vial (finalmente, el caso se llevé a la Comisién
Interamericana de DDHH, con un resultado atin pendiente).

En el afio 2007 serdn presos mapuche en la Cdrcel de Angol en huelga de
hambre los que solicitan la mediacién de Monsefior Alejandro Goic, Presidente
de la Conferencia Episcopal de Chile. Entre ellos estaba Patricia Troncoso (“la
Chepa”), quien ya habia sido absuelta en el juicio de los lonko de 2003 recién
referido, pero fue condenada a 10 afios de cdrcel por el Tribunal de Angol en el
caso Poluco Pidenco (2004)32. Su huelga termina tras 111 dfas de ayuno, con la
intervencidn de la Iglesia Catdlica liderada por el Obispo Alejandro Goic (junto a
los obispos Camilo Vial, Carlos Pellegrin y Ricardo Ezzati) quien logré mediando
con las autoridades de gobierno para que se le otorguen beneficios intrapeniten-
ciarios (un mes mds tarde la retomarfa por cerca de una semana denunciando
ciertos incumplimientos).

En este caso la Corte de Apelaciones de Temuco, el 4 de noviembre de 2007,
autorizé a Gendarmeria a internar a los huelguistas en un hospital, al acoger el
recurso de proteccién presentado por el organismo carcelario. Si bien en los ar-
gumentos esgrimidos por la Corte ya no se habla literalmente de la equiparacién
de la huelga de hambre con el suicidio, expresan:

“Que si bien los internos por los cuales se ha recurrido tienen derecho a manifestar su
opinién y decidir en cuanto a sus actos personales y respecto de los cuales el recurrente
en su calidad de funcionario publico y responsable de la vida e integridad fisica de
éstos es legitimado activo para recurrir por el riesgo de la vida de cada uno de ellos
mientras éstos permanezcan a su cuidado, por recaer en el Servicio y sus agentes tal
responsabilidad y deber, deben hacer todo lo posible y necesario en resquardo de este de-
recho humano aun contra la voluntad de ellos y su libertad de conciencia y opinidn, sobre
todo cuando el acto de los protegidos reviste el desconocimiento de las vias legales
para hacer valer sus pretensiones, lo que por lo menos a la actitud de los amparados
puede calificarse de arbitraria, porque pone a través del riesgo de sus vidas en peligro el
deber de cuidado de la recurrente, en cuanto a su efectividad aunque no podria decirse
que se afecte el honor de la autoridad. De esta manera, la negativa a ingerir alimen-
tos de los internos, si bien cabe dentro del 4mbito de su autocuidado, libertad de
conciencia y opinién, pero si constituye un riesgo o peligro para sus vidas y este hecho,
de suyo arbitrario, hace ser deber del Estado y sus agentes velar por este supremo derecho
humano, respetando dentro de lo posible los demds derechos de los amparados™3.

32 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Angol, RIT 21-2004.
33 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 1848-2007, 4 de noviembre de 2007.
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En 2010 la huelga de hambre de treinta y cuatro presos mapuche extendida
por 82 dfas estremeci6 a Chile y trascendié internacionalmente. Entre otros mo-
tivos, reclamaban por la aplicacién de la ley que sanciona conductas terroristas
Ne 18.314 a sus casos, denunciando que la razdén se encontrarfa en la connotacién
politica de estos hechos, lo que constituye una accién discriminatoria respecto de
ellos y los pueblos indigenas en Chile. Finalmente, atendiendo a la demanda de
los huelguistas, con activa intervencién de la Iglesia Catélica, se llegé al consenso
politico para la no aplicacién de la ley antiterrorista en las causas seguidas contra
comuneros mapuche y su modificacién en general34.

Pero en sus fallos de octubre de 2010 y mayo de 2011, la Corte Suprema
précticamente reproduce las consideraciones del recurso de 2007, sosteniendo que
“el actuar de los recurridos no s6lo pone en peligro su integridad fisica —derecho
a la vida que garantiza el articulo 19 N° 1 de la Constitucién Politica de la Repu-
blica y que constituye el mds esencial de los atributos de la naturaleza humana-—,
sino que ademds impide a Gendarmerfa de Chile cumplir efectivamente con
los cometidos que le han sido fijados por su ley orgdnica, lo que otorga a dicha
conducta caracteres de arbitrariedad que hacen necesario adoptar las medidas
que esta via cautelar autoriza a fin de restablecer el imperio del derecho”. En
la huelga de hambre de 2011, los cuatro presos que estuvieron 87 dias en ayuno
liquido reclamaban la anulacién del juicio que los condend a 14 afos y 8 afios de
prisién, respectivamente. Denunciaban, entre otros, el haberse usado mecanismos
de la referida Ley N° 18.314, como testigos con identidad protegida, la delacién
compensada y la utilizacién de declaraciones autoincriminatorias obtenidas bajo
apremios ilegitimos (tortura). A su respecto, en el fallo del 3 de mayo de 2011,
la Corte de Apelaciones de Temuco, vuelve a resolver que:

“Que el fundamento del recurso entablado es la conducta de los internos referidos
en el libelo en cuanto éstos mantienen en el tiempo una huelga de hambre liquida
que amenaza en forma grave sus vidas y sus integridades fisicas, garantfas contem-
pladas en el articulo 19 N° 1 de la Constitucién Politica... Que asi las cosas, aquel
comportamiento de los internos,... es una perturbacién y amenaza grave contra sus

34 Los Obispos del Sur, en el Documento de Trabajo “Por un Nuevo Trato con el Pueblo Mapuche” (2002)
y la “Carta Pastoral por la Dignificacién del Pueblo Mapuche” (2001), han rechazado “la criminalizacién de
las legitimas demandas de reconocimiento de los derechos del pueblo mapuche”. Asimismo, los Relatores de
Naciones Unidas para los Derechos de los Pueblos Indigenas, han hecho observaciones y recomendaciones
al Estado de Chile por la aplicacién de la legislacidn antiterrorista a las demandas sociales de los Pueblos
Indigenas. Otros autores, STAVENHAGEN (2003) y ANAYA (2009).

35 Corte Suprema, Rol N° 7074-2010, 1 de octubre de 2010.
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vidas y un atentado a sus integridades fisicas, conducta que es arbitraria, pues no
hay razén que la justifique cualquiera sea el motivo que la causa, y es ilegal ya que
no existe norma legal que permita ese actuar. Que frente a esos hechos Gendarmeria
tiene la obligacion legal de velar por el cuidado de las personas que estdn privadas de
su libertad en los recintos que administra, cuidado que conlleva preocupacién por
las vidas y la integridad fisica de aquéllas”3°.

PROBLEMAS DE LA DOCTRINA “PRODEBER DE CAUTELA” ESTATAL

En los casos revisados no se vislumbra arbitrariedad en el acto de los huelguistas,
particularmente visto el sentido de justicia de sus demandas. Acttan razonable y
coherentemente, sobre la base de sus convicciones, derechos, deberes y libertades,
en su fuero interno al que no debiera alcanzar el poder jurisdiccional.

El fundamento de los fallos, si bien se invoca el derecho a la vida como fun-
damento final, se centra en el deber u obligacién de cautela del Estado, “perso-
nificado” en Gendarmeria de Chile, situando a las personas en huelga de hambre
como infractores de la obligacién de custodia de Gendarmeria para con ellos
mismos. De ello, algunas consecuencias légico-juridicas:

— La privacién de libertad como sancién penal, ya no sélo priva de la libertad de

movimiento a los reclusos, sino que los “muta” en sujetos pseudo incapaces, ausentes

de voluntad propia, porque no podria entenderse de otro modo el que Gendarmeria
.. vy « g » . .y

pueda adquirir la condicién de “victima”, sino en representacién o defensa de los

derechos de los reclusos en huelga de hambre.

— La ficcién legal que considera a determinadas entidades con “personalidad juridica”,
como personas de derecho, se extrapola a tal punto que el Estado (persona ficticia,
pero con existencia legal) pasa a ser titular de los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana, de los derechos fundamentales del individuo. Porque los fallos,
particularmente los mds recientes, sin mucha renovacién en la reflexién, acogen los
recursos, en concreto, para asegurar un pseudo “derecho” de la entidad carcelaria,
que no es mds, en todo caso, que la “obligacién de custodia”, transmutada sin mds
argumento en “derecho”. El Estado pasa de “garante” a “victima” por mero poder
jurisdiccional.

De acuerdo a la tesis cuestionada, se ha llegado a un exceso en la interpretacién que
transgrede principios fundamentales del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, como el “Principio Pro Homine” y la doctrina del Corpus Juris del Derecho

36 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 2-2011, 3 de mayo de 2011.
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Internacional de los Derechos Humanos37, enmarcados en la “aplicacion evolutiva”
de tal derecho38, en tanto la interpretacién conduce al resultado precisamente inverso
que al de los postulados garantistas, supeditando los derechos del individuo a los del
Estado. El Estado que constitucionalmente tiene el deber de proteger y promover los
derechos garantizados en la Constitucién y los Tratados Internacionales en materia de
Derechos Humanos ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, pasa a estar
protegido por tales derechos frente a las “arbitrariedades” del “individuo infractor”
de sus propios derechos emanados de la naturaleza humana3’. Esta limitacién al
deber de cautela estatal y la imposibilidad de atribuirse legitimacién activa contra el
mismo individuo que presuntamente atenta contra sus derechos, la ratifica un fallo
de la Corte de Apelaciones de Santiago, respaldado por la propia Corte Suprema,
que afirma: “Esta cautela [el recurso de proteccion] sélo es eficaz cuando una persona es
afectada en el ejercicio de su derecho por acto w omisidn arbitrario de otra, lo cual impide
su aplicacion cuando se confunden en un mismo individuo la persona que ocasiona el
mal con la que la soporta™©.

— Por lo demds, el deber de cuidado de las autoridades respecto de las personas en
régimen de sujecién (militares, enfermos y reos o detenidos) no puede ser ejercido
atentando contra derechos constitucionales de los propios custodiados. La sentencia
da por supuesto que una accién de proteccién puede interponerse para proteger a
una persona de si misma y contra su voluntad. Es la frase de Rousseau en E/ Contrato
Social: “Se os obligard a ser libres”.

Asi entonces, para nosotros, la doctrina judicial y moralmente correcta sos-
tiene que:

“... cuando los reclusos libremente deciden no alimentarse no incurren en ilegalidad
o arbitrariedad porque simplemente han ejercido el derecho a la vida de manera
coetdnea con el de libertad, y toda vez que unas mismas personas son titulares de
ambos es claro que no existe colisién entre estos derechos [...] en cuanto a la forma
de proceder del Estado, en este caso concreto de la administracién penitenciaria, s7

37 O’DonNNELL (2007), pp. 57-59.
38 NasH (2009), pp. 47-48.

39 Bajo esta misma corriente, de la que desde ya disentimos y consideramos que requiere mayor discusion
publica, el BancoEstado, demandado por una agrupacién de consumidores por contratos de adhesion
abusivos, recurrié de inaplicabilidad por inconstitucionalidad contra el articulo 1683 del Cédigo Civil, al
considerar que la nulidad de oficio (aplicada en la especie) afectaba su derecho al debido proceso consagrado
en el articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, norma comprendida en el amparo del
articulo 5° inciso 2° de la Constitucién. En definitiva, la presentacién fue declarada inadmisible (Tribunal
Constitucional, Rol N° 11-2011, 26 julio 2011).

40 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 4891-97, 1997, citado en GOMEZ (2005), p. 265.
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bien es cierto que le asisten los deberes que se destacan por la mayoria, en nuestro criterio
el deber de cuidado de los reclusos que ha sido atribuido a Gendarmeria no es ilimitado
y en la especie... tal deber de cuidado se encuentra cumplido con la oportuna puesta a
disposicion de los reclusos de todos los medios necesarios para impedir el deterioro fisico y
pstquico, y mds alld de la entrega de tales recursos no es exigible otra prestacién. Con tal
hecho claramente se ha cumplido un estdndar minimo y eficiente a estos efectos, el
que produce el efecto de liberar al Estado del debido deber de cuidado a consecuencia
de la especial condicién de aquellas personas. Tal efecto eximente es consecuencia
de la imposibilidad de superar un ejercicio extremo de los derechos a la vida y la
libertad, porque el Estado carece de potestades para intervenir en opciones personales
sustentadas en esta clase de derechos™!.

Asi, si bien nuestros tribunales ya han abandonado la absurda idea que una
huelga de hambre puede atentar contra la honra de otras personas*? y ya no men-
cionan el suicidio directamente, lo que estaba presente en el caso de los profesores
PUC contra el Pirroco de San Roque, sostienen mayoritariamente el criterio de
elevar la efectividad del deber de cuidado de Gendarmeria a un bien protegido cons-
titucionalmente, aun contra la libertad de expresion y la libertad de conciencia de los
amparados. No podemos compartir esta mirada porque de ello se deriva, entonces,
que el verdadero amparado pasa a ser el propio “Estado Administrador” por obra
y gracia del “Estado Juez”. Los precedentes que pueden crear estas tesis son muy
peligrosos para un Estado de Derecho, en especial si pretende ser democrdtico y
social, por contradecir principios fundamentales para los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana.

LA ALIMENTACION FORZADA

En enero de 2008 se interpuso un Recurso de Amparo en favor de Patricia
Troncoso cuando llevaba 100 dfas en huelga de hambre, formulando, entre otras
denuncias, que “existe una tortura o trato inhumano cruel o degradante, ya que
la mantienen atada de una pierna a su catre clinico en la UTT del Hospital de
Temuco, como en el de Chilldn, lo que por su deteriorado estado de salud cons-
tituye una conducta excesiva, violenta, innecesaria, destinada a hacer mds penoso
su estado y, por tanto, un trato cruel inhumano y degradante™3.

41 Corte Suprema, Rol N° 7074-2010, 1 de octubre de 2010. Voto disidente Ministro Haroldo Brito.
42 Corte de Apelaciones de Copiapé, Rol N° 3560-8, 3 de julio de 1986.
43 Corte de Apelaciones Chilldn, Rol N° 51-2008, 28 de enero de 2008.
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Al respecto informé Gendarmeria que “por decisién médica se decidié aplicarle
por via endovenosa, nutricién parenteral periférica [a Patricia Troncoso], 2 lo que
la interna se negd, oponiendo tenaz resistencia, por lo que se procedid a contener a la
interna con vendas de tela, que faciliten la alimentacién parenteral. Por lo anterior
y por disposicion médica se le suministré un sedante, el que logré tranquilizarla,
existiendo registro filmico del procedimiento” 4. Agregando que “no existen tratos
crueles e inhumanos que se puedan imputar a Gendarmeria de Chile, ya que las
tinicas medidas que se han adoptado, son por procedimientos propios del Hospital,
con el objeto de resguardar la salud de la interna”#.

Finalmente, en este punto resolvié la Corte de Apelaciones de Chilldn que: “(6°)...
no se puede dejar de tener presente, que Gendarmeria de Chile de conformidad a su
Reglamento, debe velar por la vida, integridad y salud de los internos... En cuanto
a los tratos inhumanos y tortura ha que habria sido sometida la amparada, tampoco
han resultado ser efectivos y por el contrario, de los antecedentes allegados se des-
prende que si en algin momento ella fue sujetada en forma transitoria con vendas,
ello tuvo por objeto facilitar la alimentacién parenteral”4©.

No podemos compartir la decisién judicial de imponer la alimentacién forzada,
pasando por sobre la voluntad de una persona privada de libertad. Por el contrario,
compartimos la posicién ética indicada por la Declaracién de Malta que establece
el marco médico ético para la atencién de personas en huelga de hambre?7. Sin
pretender profundizar en el punto, llama la atencién el bajo estdndar que tuvo el
tribunal de amparo para considerar el trato clinico dado a la paciente, seddndola
y amarrdndola para suministrarle alimentacidn, sin reparar que no se trataba de
una persona privada de voluntad, muy por el contrario, opuso resistencia en el
marco de una decisién razonada, fundada, auténoma y consciente. Estimamos
que por sobre el debate tedrico entre libertad personal, autonomia individual,
derecho a la vida y potestades del Estado, en la alimentacién forzada, impuesta
por la fuerza fisica y la privacién de conciencia al ayunante, se afectan los dere-

44 Corte de Apelaciones Chilldn, Rol N° 51-2008, 28 de enero de 2008. La cursiva es nuestra.
4 Corte de Apelaciones Chilldn, Rol N° 51-2008, 28 de enero de 2008.

46 Corte de Apelaciones Chilldn, Rol N° 51-2008, 28 de enero de 2008.

47 432 Asamblea Médica Mundial (1991).
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chos fundamentales de la huelguista en términos muy dificiles de comprender y
aceptar para un Estado de Derecho modernos.

HUELGA DE HAMBRE SOSTENIDA POR MENORES DE EDAD

La reciente huelga de hambre de estudiantes secundarios en la que han
participado menores de edad, en una situacién inédita en Chile, agregé nuevas
interrogantes respecto de la huelga de hambre como herramienta de protesta.

Segtin nuestra linea argumental, entendiendo la legitimidad de la huelga
de hambre en general, bajo los supuestos ya especificados, la huelga de hambre
sostenida por menores de edad requiere un tratamiento diferenciado en tanto
los supuestos de hecho y derecho son diferentes, como lo ha sehalado la Corte
de Apelaciones de San Miguel en el reciente fallo sobre el caso de los estudiantes
secundarios del Liceo A-131, “Haydee Azécar Mancilla™4:

(3°) “es preciso distinguir entre los que participan de la huelga, quienes son mayores
de 18 afios de edad, que juridicamente han dejado de considerarse ‘nifios’ y estos
tltimos, cuyo amparo, proteccién y eventual correccién corresponden a sus padres
0 personas mayores a cuyo cargo legalmente estén, por ser diferentes las normativas
o criterios aplicables en cada caso™°.

El estudio del caso de los menores de edad involucra, a lo menos, las siguientes
variables: el “interés superior del nifo”, la autonomia de la voluntad del menor;
el rol y la legitimidad de la intervencién paterna.

Hemos planteado que el derecho a la vida contiene, en s{ mismo, el derecho
a la libertad, por lo que no serfa legitimo coartar la libertad del sujeto que decide
ayunar como medio de protesta fundada en un fin altruista, como lo es, por ejem-

48 Algunos esfuerzos preliminares que hemos podido encontrar sobre casos de presos chilenos en huelga de
hambre son: “Huelga de Hambre en el prisionero de conciencia” y “Tratamientos forzados”, VENTURELLI
(2011); “Huelga de Hambre, Alimentacién Forzada y Estado de Derecho”, BASCUNAN (2011); “Alimentacién
Forzada y Libertad Personal”, CorraL (2010).

49 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N° 181.2011, 25 de agosto de 2011.

50 En alguna medida, a contrario sensu, al distinguir y omitirse un juicio de reproche sobre los estudiantes
mayores de 18 afios, subyace una suerte de legitimacién judicial de la huelga de hambre cuando se lleva
adelante por adultos y no existen condiciones que justifiquen el rol de garante de terceros actores o del Es-
tado. Lamentablemente, en definitiva, el recurso fue rechazado, principalmente, porque los estudiantes en
huelga de hambre depusieron la medida el dfa antes de la vista de la causa, por lo que no podemos formular
mayores conclusiones a este respecto.
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plo, su propia libertad. Ahora bien, ;qué ocurre cuando dicha decisién es adoptada
por quien no tiene pleno discernimiento?. Sefiala el fallo en comento que:

(4°) “respecto a los adolescentes menores de 18 anos, ellos no son juridicamente
capaces para resolver con suficiente libertad el iniciar o incorporarse a una huelga de
hambre,... porque necesariamente implica un atentado para su desarrollo humano,
salud y eventualmente su vida. Consecuente con lo previsto en el articulo 4° de la
Ley General de Educacién N° 20.370, que encarga preferentemente a los padres no
s6lo el derecho sino ademis el ‘deber’ de educar a sus hijos™1.

En general, coincidimos con lo resuelto respecto a la falta de una “suficiente
libertad” que tiene el menor de edad para decidir iniciar una huelga de hambre,
pero necesariamente incluyendo en el andlisis lo que la doctrina y el sistema de
derechos humanos conoce como el “interés superior del nifio”. En este sentido,
es necesario tener presente que la huelga de hambre, si bien no es una conducta
suicida, en tanto ayuno, en mayor o menor medida, s{ implica un gradual detri-
mento de la salud y un riesgo respecto de la vida. Cuestién distinta es sostener la
legitimidad del acto de quien, en pleno goce de sus capacidades y libertad, asume
dicho detrimento y/o riesgo, en el marco de su protesta visibilizada mediante la
huelga de hambre.

Como el menor de edad (pensemos preferentemente el adolecente?) no tiene
pleno goce de su albedrio, muchas de sus decisiones relevantes requieren de la
mediacién paterna y, en subsidio de ésta, de los érganos pertinentes del Estado3.
Coincidentemente con lo resuelto en el fallo y, como veremos, con lo informado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la decisién de ayunar debe

51 En este y otros puntos de la sentencia se supone una relacién entre los eventuales derechos afectados por
la huelga de hambre y las obligaciones propias del derecho a la educacién. Sin entrar en mayor debate en
tanto se escapa al eje de nuestro trabajo, en principio, no estamos de acuerdo en este enfoque que, de la mera
lectura, parece mds bien un recurso argumental que busca enmarcar la huelga de hambre en obligaciones
propias del sistema educativo, ente el agotamiento de los fundamentos mds frecuentes que encontramos
frente al derecho a la vida y la integridad fisica, en relacién al deber de resguardo, que no se presentan en
este caso al no encontrarnos ante un régimen de encierro o custodia (como ocurre con presos, menores con
medidas de proteccién o enfermos).

52 La ley, para estos efectos, ha establecido un marco objetivo dado por los 18 afios de edad que nos evita
abordar la cuestidn de las generaciones o criterios psicoldgicos, psicolégicos u otros enfoques usados en la
literatura social y clinica para referirse y enmarcar la “juventud”.

53 Un interesante marco en materia de la libertad del paciente menor de edad para decidir su tratamiento
y el rol paterno lo ofrece el estudio Un Marco Constitucional para los tratamientos Médicos de Nisios, Nisias y
Adolecentes, Diaz (2010). También la Corte Interamericana de Derechos Humanos desarrolla el derecho del
nifio a ser escuchado, entre otros, véase: “Atala Riffo y Nifias Vs. Chile”, 24 febrero 2012, pdrr. 196.
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incluirse dentro de aquellas que el menor de edad no puede adoptar en forma
auténoma, pero ello no lo excluye del proceso de decisién bajo las condiciones
que desarrollaremos.

El “interés superior del nifio” es un “[56]... principio regulador de la normativa
de los derechos del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de
éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la naturaleza
y alcances de la Convencién sobre los Derechos del Nifio”>4. Agrega la Corte que
el principio 2 de la Declaracién de los Derechos del Nifio (1959) establece que:

“El nifio gozard de una proteccién especial y dispondrd de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por laley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracién
fundamental a que se atenderd serd el interés superior del nifo”.

Continda la Corte Interamericana sefialando que “/60]... conviene observar
que para asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia del interés superior del
ninio, el predmbulo de la Convencidn sobre los Derechos del Ninio establece que éste
requiere ‘cuidados especiales’, y el articulo 19 de la Convencion Americana seniala
que debe recibir ‘medidas especiales de proteccién’”. En ambos casos, la necesidad
de adoptar esas medidas o cuidados proviene de la situacién especifica en la que
se encuentran los nifios, tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o inexpe-
riencia, “las cuales deben ser definidas segin las circunstancias particulares de
cada caso concreto™>.

Paralelamente, sefiala la misma Corte que una aplicacién correcta de la Con-
vencién requiere armonizar la relacién en entre el “interés superior del nifio” y “el
derecho a ser escuchado”, conforme el articulo 12 de la Convencién que exige a
su vez “facilitar el papel esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten
su vida”. Por lo tanto, las medidas especiales proteccién antes referidas deben
conjugarse con el derecho menor a “ser oido”. Al efecto es relevante que si bien
la Corte reflexiona en torno a un caso originado en la custodia de menores y no

54 Opinién Consultiva N° 17/2002 “Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, 25 de agosto de 2002.

55 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Atala Riffo y Nifas Vs. Chile”, 24 febrero 2012,
pdrr. 196.

56 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Atala Riffo y Nifias Vs. Chile”, 24 febrero 2012,
pérr. 197.
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en una situacién extrema como la huelga de hambre, nos parece que las consi-
deraciones son atinentes al caso en cuanto las decisiones a tomar, especialmente
existiendo intervencién judicial deben considerar la opinién de los menores:

“... el articulo 8.1 de la Convencién Americana consagra el derecho a ser oido que
ostentan todas las personas, incluidos los nifios y nifas, en los procesos en que se
determinen sus derechos. Dicho derecho debe ser interpretado a la luz del articulo
12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio... con el objeto de que la inter-
vencién del nifio se ajuste a las condiciones de éste y no redunde en perjuicio de su
interés genuino...”.57

“El articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio sefiala: 1. Los Estados
Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifo,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y
madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio>8, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en con-
sonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”?.

Luego, la Corte Interamericana al desarrollar los fundamentos de este “derecho
a ser ofdo”, siguiendo al Comité de Derechos del Nifno®, plantea la necesidad de
tomar en cuenta la progresiva capacidad de los ninos y adolecentes dado su grado
de desarrollo y madurez:

— No puede partirse de la premisa de que un nifio es incapaz de expresar sus
propias opiniones;

— Los niveles de comprensién de los nifios no van ligados de manera uniforme
a su edad bioldgica, por lo que la madurez de los nifios o nifias debe medirse a
partir de la capacidad para expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma
razonable e independiente;

— Los nifos y las nifas ejercen sus derechos de manera progresiva a medida
que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal.

57 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Atala Riffo y Nifas Vs. Chile”, 24 febrero 2012,
pdrr. 196.

58 Subrayado del original, indicativo de que esa frase es afiadida por la Corte fuera del texto legal.

59 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Atala Riffo y Nifias Vs. Chile”, 24 febrero 2012, pdrr. 196
(infra 217).

60 QObservacién General N° 12, pdrrs. 20, 25, 28, 30, 74 y 102.
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— La capacidad del nifio debe ser evaluada para tener debidamente en cuenta
sus opiniones o para comunicar al nifio la influencia que han tenido esas opiniones
en el resultado del proceso;

— El nifio no debe tener necesariamente un conocimiento exhaustivo de todos
los aspectos del asunto que lo afecta, sino una comprensién suficiente para ser
capaz de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto;

— La realizacién del derecho del nifio a expresar sus opiniones exige que los
responsables de escuchar al nifio y los padres o tutores informen al nifio de los asun-
tos, las opciones y las posibles decisiones que pueden adoptarse y sus consecuencias;

— El nifio puede expresar sus opiniones sin presién y puede escoger si quiere
o no ejercer su derecho a ser escuchado.¢!

Preliminarmente, podemos concluir que al no poder decidir con total auto-
nomia el menor, como consecuencia de su propia condicién de menor de edad y
existiendo el riesgo de un detrimento fisico, existe la obligacién de quienes tienen
una posicién de resguardo, en primer término los padres, de adoptar las medidas
necesarias (“medidas especiales”) para evitar el riesgo o detrimento aludido.

En segundo término, en relacién al deber de resguardo, las autoridades publicas
y en particular los tribunales, a diferencia de lo que ocurre con adultos, incluso de
aquellos en condicién de encierro como hemos sostenido, respecto de los cuales no
existe un deber de resguardo que alcance la esfera de la libertad intima de decidir
ayunar, en el caso de los menores de edad los entes publicos tienen obligaciones
expresas, como también lo ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos
citando el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio:

“[58]... En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd serd el
interés superior del nifio.

[59]... si se toma en cuenta que la Convencién sobre Derechos del Nifio alude al
interés superior de éste (articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40) como punto de referen-
cia para asegurar la efectiva realizacién de todos los derechos contemplados en ese
instrumento, cuya observancia permitird al sujeto el mds amplio desenvolvimiento
de sus potencialidades. A este criterio han de ceiiirse las acciones del Estado y de
la sociedad en lo que respecta a la proteccién de los nifios y a la promocién y pre-
servacién de sus derechos”.

61 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Atala Riffo y Nifias Vs. Chile”, 24 febrero 2012, pdrrs.
198, 199.
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Conjuntamente, como hemos desarrollado, las acciones que se adopten, tanto
por los padres o quienes los tengan a su cuidado, como por quienes deban tomar
decisiones administrativas o judiciales al respecto (por ejemplo, en relacién con la
alimentacién forzada), deberdn realizarse informando y escuchando a los menores
de edad, ponderando al mismo tiempo el nivel de autonomia personal y desarro-
llo alcanzado por el menor atendidas sus especiales circunstancias®2. Entonces,
consideramos que el rol paterno, por una parte, tampoco puede sustraerse de las
obligaciones de reguardo, pero por otra, dado que la definicién misma del “interés
superior del nifio” plantea el ejercicio de los derechos del nifio “en condiciones de
libertad y dignidad’ y los nifios tienen el derecho a que se consideren sus opinio-
nes (en los términos ya dichos), los padres deberdn buscar la compleja forma de
compatibilizar las decisiones de sus hijos, mds entramadas atin al gestarse en el
marco de un ideario politico en {ntima construccidn.

En este mismo sentido, quizds buscando que los padres puedan generar un mar-
co de equilibrio entre el cuidado del hijo y “sus condiciones de libertad y dignidad”,
la Corte de Apelaciones de San Miguel resolvié respecto de los huelguistas menores
de edad (los de la especie o cualquier otro), “que [han] de pasar necesariamente
a la compafifa, custodia y proteccién de sus padres o familiares directos...”®3.
Este camino en que el cuidado de los menores de edad es entregado a los padres
de los menores de edad en huelga de hambre, supone la responsabilidad de velar
por la integridad fisica, psiquica y su derecho a la vida, pero, al mismo tiempo,
involucra la busqueda de condiciones para el didlogo con ellos y el ejercicio de la
libertad de sus hijos. Al respecto, la relacién entre interés superior del nifio, rol
paterno, salud y libertad o autonomia del nifio, lo profundiza José Diaz de Valdés
respecto del tratamiento médico de los menores de edad y la participacién de
éstos en la toma de las decisiones clinicas que les afectan, cuestionando la visién
cldsica del nifio que exclufa de la toma de decisiones incluso en aquellos aspectos
trascendentes para él. Citamos a continuacién algunas de sus conclusiones que
nos parecen atinentes a la tensién valérica y juridica que se ha producido en el
caso de los estudiantes secundarios, menores de edad, en huelga de hambre:

“La situacién general de los ninos, nifias y adolescentes... en el derecho ha sufrido
importantes transformaciones en las tltimas décadas. Es asi como la antigua visién
que concebia al nifio como una suerte de individuo incompleto, o en proceso hacia

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Atala Riffo y Nifas Vs. Chile”, 24 febrero 2012,
pdrr. 199.

63 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N° 181.2011, 25 de agosto de 2011.
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la plena personificacién, ha sido progresivamente reemplazada por el reconocimiento
de su cardcter de sujeto cabal de derechos.

“Consecuencialmente, en materia de tratamiento médico, poco a poco, y gracias a
la influencia del derecho comparado, hemos ido comprendiendo que e/ nifio tiene
mucho que decir, e incluso que decidir [porque]... suponen una intervencién severa en
el ejercicio de los derechos fundamentales del nifio, tales como el derecho a la vida,
la integridad fisica y psiquica, la privacidad, la libertad de conciencia y la igualdad.

“Los nifos tienen el derecho a ser asistidos en el ejercicio de sus derechos fundamen-
tales, labor que corresponde en primerisimo lugar a los padres. Asi se desprende de la
misma naturaleza del ser humano en desarrollo; del reconocimiento constitucional de
la familia, entidad preferentemente llamada a dar proteccién y velar por el desarrollo
de sus miembros, y del Derecho Internacional especializado.

“Aun cuando el nifio no adopte la decisién final... el procedimiento seguido para
resolver la cuestién debe reconocer sus derechos a ser informado, a ser adecuadamente
aconsejado, a expresarse y ser escuchado, y a que su opinidn sea debidamente tomada
en consideracién. Adicionalmente, a mayor madurez, mayor participacién del nifio
en dicho procedimiento.

“La evaluacién de madurez la realizan en primer término los padres. Las decisiones
de estos dltimos deben ser siempre susceptibles de revisién en sede judicial, mediante
un andlisis caso a caso... reconociéndose una presuncién simplemente legal de que

éstos siempre persiguen el interés del nifio” (Dfaz de Valdés (2010), pp. 303-304).

CONCLUSIONES

Por sobre la doctrina mayoritaria de los fallos citados que resguardan a los
organismos publicos frente problemas de profunda connotacién social y politi-
ca, hemos dejado en claro que la huelga de hambre no es un ilicito per se. Por el
contrario, consideramos que /z huelga de hambre, en los casos y bajo los presupuestos
planteados, es una accidn licita, por lo menos en el caso de los adultos, aunque extrema,
que cuestiona las potestades estatales.

Esta posicidn no hace mds que dar valor al fuero intimo del individuo ayunante,
quien apela al iltimo recurso que ofrece su Dignidad. Por ello, es preciso decir que
la huelga de hambre es un gesto humano extremo en relacién a bienes intrinse-
cos y relevantes. Entonces, tal como la accién heroica y altruista que contiene
un riesgo o la entrega de la vida, como ocurre con bomberos, policias, héroes
patrios 0 anénimos y los mdrtires de la Iglesia, quienes arriesgan su vida o la han
entregado por amor al préjimo, la patria o su profundo amor a Dios, su gesto
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sacrificial, lejos de ilicito, enaltece la vida como valor y se encuentra en el seno
mismo de la dignidad humana.

No obstante, en el caso de los menores de edad que puedan iniciar la accién
de ayuno, se plantea una tensién no resuelta, pero que se centra en la mediacién
paterna, la cual, desde su deber de cuidado, deberd buscar la compleja forma de
compatibilizar un pensamiento politico en maduracién intimamente asociado a
la libertad, con el deber para con la vida y la salud de sus hijos.

En conclusidn, previa reserva del especial caso de los menores de edad referido,
consideramos razonable, proporcional y ajustado a derecho, bajo un auténtico
enfoque de Derechos Humanos, que personas que se consideran injustamente
encarceladas o que buscan un cambio sustancial en las condiciones politicas y
sociales del Estado y la sociedad, puedan hacer una huelga de hambre en nombre
de la libertad o la educacién como medio de reclamo social y bisqueda de justicia
que podemos llamar la “Protesta de la Dignidad’.
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