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La Ley sobre la poblacidn y la planificacion fami-
liar de la RPC: un camino de desarrollo
del sistema juridico interno chino
en el marco del derecho internacional.

Maria Francesca Staiano

1. La Ley sobre la poblacion y la planificacion familiar de RPC de 2002: desde una
politica autoritaria sin bases normativas hasta una ley nacional. - 2. El limite a la
procreacion. La provision que resulta de la combinacidn entre los articulos 18 y 41
de la Ley sobre la planificacion familiar. - 3. La Ley sobre la planificacion familiar y
las obligaciones internacionales contenidas en la CEDAW. - 4. El Pacto de las Na-
ciones Unidas sobre los derechos econémicos, sociales y culturales. - 5. La Con-
vencion sobre los derechos del nifio. - 6. La Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidades. - 7. La Convencion contra la tortura y otros tratos y
penas crueles, inhumanas o degradantes. - 8. Observaciones finales.

1. La Ley sobre la poblacidn y la planificacion familiar de la Re-
publica Popular China de 2002: desde una politica autoritaria sin
bases normativas hasta una ley nacional.

La planificacion familiar, como politica de control demografico de la Republica Po-
pular China (RPC) destinada a regular el aumento de la tasa de natalidad, fue intro-
ducida como una medida temporal por Deng Xiaoping en 1979. En 1980 esa politica
se convirtié en una parte integral de la ley de matrimonio y su contenido se codi-
ficd de forma independiente como ley del Estado en el marco del IX Congreso Na-
cional del Partido Comunista del 29 de diciembre de 2001, entrando en vigor el 12
de septiembre de 2002 bajo el nombre de Ley sobre la poblacidon y la planificacién
familiar de la Republica Popular de China.
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Sin embargo, la historia de esta legislacidn esta lejos de ser evidente. La regla nacid
en un periodo dominado por grandes cambios que, entre 1980 y 1984, marcaron la
politica china. Durante este periodo los nuevos dirigentes se embarcaron, de
hecho, en una "economia comercial planificada", dejando atras las instituciones
maoistas de la vida rural. A finales de 1982 se decidié promover la esterilizacion de
todas las parejas menores de 40 afios con dos o mas hijos. Fue en este periodo que
los oficiales encargados de vigilar el cumplimiento de las obligaciones en virtud de
la ley comenzaron una campafa implacable para exigir la realizacién de las esterili-
zaciones forzadas. Esto ocurrid debido al hecho de que los funcionarios locales
aumentaron su dedicacién a la ejecucidn del programa nacional, lo que se debié no
s6lo a motivos de eficiencia organizativa, sino también de compromiso politico. La
coaccion, en definitiva, no era mas que una herramienta de progreso politico y de
promocién profesional.

El mismo gobierno chino publicd un articulo en el que admitié el grave problema de
la coercion por parte del personal local en la aplicacién del programa de esteriliza-
cién. Pero esta actitud de condena fue interpretada de una manera inconsistente:
por una parte, parecia buscar una manera de generar una mayor aceptacién del pro-
grama de esterilizacidn; por la otra, parecid un intento de relajar el programa de
esterilizacion a la vista de un conflicto creciente entre las politicas de control de nata-
lidad y estatal agricola. El sistema de esterilizacion, de hecho, preveia incentivos en
beneficio de las parejas con un solo hijo, incluida la asignacion de porciones de tierra
mas extensas en vista de la disminucidn de la proporcion de la otorgada a aquellas
parejas que tuvieron nacimientos adicionales. Esto provocd situaciones intolerables
de discriminacién que llevaron a una serie de revueltas campesinas. Fue entonces
gue se planed una reduccion del limite de un solo hijo, llegando a darse la posibilidad
de tener un segundo hijo a aquellos que habian tenido como primer hijo a una nifia,
pero sélo después de un periodo de aios desde su nacimiento.

En 1984 se completd la primera fase de las reformas agricolas y se logré el resulta-
do de desarrollo econémico buscado. Fue entonces que comenzd a hacerse popu-
lar la teoria de que el desarrollo econdmico era causado por tasas de natalidad mas
bajas, y no lo contrario. En el documento sobre la planificacién familiar de 1986 se
afirmd la importancia de tener en consideracién al desarrollo en las decisiones
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demograficas. Sin embargo, un aumento repentino de la tasa de natalidad llevo el
asunto nuevamente hacia atras: los datos del censo de 1990 sobre el nivel de po-
blacién y la tasa de mujeres en edad fértil mostraron aumentos significativos que
dieron lugar a un nuevo endurecimiento de medidas a nivel local, sobre la base de
un programa estatal de planificacion familiar que se volvié mas complejo.

Actualmente la ley se divide en siete secciones: Disposiciones generales (Sec. 1);
Formulacion e implementacién de planes para el desarrollo de la poblacién (Sec. 2);
Regulacion de la reproduccion (Sec. 3); Premios y Seguridad Social (Sec. 4); Servi-
cios técnicos para la planificacion familiar (Sec. 5); Responsabilidad legal (Sec. 6) y
Disposiciones complementarias (Sec. 7).

La ratio de la ley sobre la planificacion familiar responde a la necesidad de China de
reducir gradualmente el tamafio de su poblacidn, con el fin de garantizar un desa-
rrollo econdmico mas rdpido, que deberia conducir a una mejora adicional en las
condiciones sociales y en el bienestar de la poblacion.

El medio principal elegido por el legislador de China es la one-child policy (art 18,
Sec. 1), es decir, la disposicién de la ley que promueve el nacimiento de un solo
nifio o nifia. Las medidas tomadas para conseguir esta promocion son las de apoyo
y recompensa a los conyuges que observan la restriccidn, el retorno a las regula-
ciones y demas requisitos establecidos por las autoridades de los gobiernos locales
(provincias, regiones auténomas, municipios) y las sanciones administrativas para
aquellos que no cumplen con dichos requisitos.

El contenido de las disposiciones de aplicacidn varia en funcion del territorio y la
nacionalidad de los ciudadanos. La regla general, de hecho, establece un mdaximo
de un nifio por pareja, con algunas excepciones que aumentan a dos el nimero de
hijos por pareja, pero sélo bajo ciertas condiciones.

La politica de un solo hijo es, sin embargo, un unicum en el panorama de los paises
en desarrollo que han adoptado politicas sobre poblacién y planificacién familiar y
estd consagrada expresamente en la Constitucion, cuyo art. 25 establece que "E/
Estado promoverd la planificacion familiar con el fin de adaptar el crecimiento de la
poblacion a la planificacion del desarrollo econémico y social." Ademas, el articulo.
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49, c. 2 establece que "los conyuges tienen la obligacion de poner en prdctica la
planificacion familiar." Las disposiciones constitucionales han sido incorporadas en
la Ley sobre el matrimonio de 1980 y colocadas entre sus principios generales (art.
2, cap. 3) y su aplicacidn es expresada en términos de obligacion para los conyuges
(art. 12). Sélo el 29 diciembre de 2001, el Congreso Nacional del Pueblo aprobd la
Ley sobre la poblacién y la planificacion familiar, efectiva a partir del 1 de septiem-
bre de 2002. La ley de matrimonio, por lo tanto, no prevé disposiciones especificas,
sino que se refiere al cumplimiento de la normas establecidas por las autoridades
competentes como "el deber de ambos conyuges" hacia toda la sociedad, lo que
les obliga a limitar consciente y responsablemente el derecho de reproduccién "con
el fin de lograr el crecimiento de la poblacién en armonia con la economia, la socie-
dad, los recursos y el medio ambiente™.

Esta disposicién debe interpretarse a la luz del sistema legal chino, un sistema ba-
sado en principios e instituciones diferentes a las que dan forma a los ordenamien-
tos juridicos de matriz occidental. En particular, en la historia de la legislacion china
siempre se ha encontrado una cierta resistencia al derecho positivo (fd), es decir a
las reglas formales escritas, con excepcion del movimiento de los Juristas (siglo 11l
A.C.). Ese derecho se ha considerado como subsidiario de los llamados ritos (/i),
integrados por las costumbres de mas antiguo arraigo en la tradicion filosofico-
antropoldgica china y apoyadas por el sentido comun. Es por esta razén que China
prefiere el uso de la conciliacion a la elevacidn de un litigio ante un juez o un tribu-
nal. De hecho no llegar a una soluciéon conciliatoria se considera una desgracia, una
incapacidad civil y social para mantener la "armonia". La razén de esto radica en la
dimensién colectiva de la ley china, una caracteristica que llevd a algunos juristas a
hablar, no sin ser criticados, de "valores asiaticos" en referencia a los principios
filosoficos que generarian una ley natural propia de las regiones de Asia Oriental,
imagen de espejo de Occidente’.

'Art. 1 Ley sobre la poblacién y la planificacion de los nacimientos
(Zhonghuarenmingongheguorenkouyujihuashengyufa).

2Sen A., Derechos Humanos y Valores Asidticos, en Anales de la Catedra Francisco Suarez, 35 (2001),
129-147, Trinity College, Cambridge University (Gran Bretafia).
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La ley china tiene, de hecho, disposiciones que serian contrarias al derecho inter-
nacional de los derechos humanos, y mas concretamente al derecho a la procrea-
cion, entendido como la "capacidad de decidir libremente el momento y el método
de formar una familia, teniendo en cuenta también el niumero de hijos y el intervalo
entre un hijo y otro" (Art. 16, c. 1-E, de la Convencién contra todas las formas de
discriminacién contra la mujer). No sélo hay cuestiones directamente opuestas a la
normativa internacional, sino también algunos aspectos sociales indirectos que
conducirian a violaciones de los derechos fundamentales.

De hecho, debido a las duras sanciones econdmicas previstas por la ley en cuestién
ha habido un aumento constante en el uso de practicas eugenésicas, como el abor-
to selectivo de género con el fin de tener un hijo, el infanticidio de nifias recién
nacidas, la falta de registro de los nifios, niveles insuficientes de atencién de la sa-
lud y de educacién de las nifias. Una discriminacion de género que comienza antes
del nacimiento.

Las sanciones econdmicas no son las Unicas medidas que actian para desincentivar
el incumplimiento de la prohibicidn de tener un segundo hijo. A causa de la intrin-
cada red descentralizada del sistema administrativo de China -que escapa de un
control central eficaz dada la inmensidad del territorio- nos enfrentamos a una
extrema variabilidad sancionatoria que en algunas zonas resulta en delitos contra
las personas a través del sometimiento a tratos inhumanos y degradantes. Un
ejemplo de ello estd dado por la practica de abortos forzados llevada a cabo por
orden de las Comisiones locales de planificacién familiar, incluso durante el noveno
mes de embarazo, con graves riesgos para la salud de la mujer, también seriamente
comprometida ante la realizacidn de practicas de abortos inducidos, causando no
s6lo enfermedades fisicas, como la incapacidad de tener otros embarazos, sino
también problemas psicolégicos: ha habido un aumento considerable de casos de
suicidios de mujeres, de enfermedades del sistema nervioso y de traumas psicolé-

. . L 3
gicos asociados con la realizacién de abortos forzados™.

* Informe Mental health aspects of women's reproductive rights — A global review of the literature,
World Health Organization, 2009.
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2. El limite a la procreacion. La provision que resulta de la com-
binacion entre los articulos 18 y 41 de la Ley sobre la planifica-
cion familiar.

El articulo 41 de la Ley sobre la planificacidn familiar dispone que "a los ciudadanos
que violen los limites establecidos por la disposicidn del art. 18 se les cobrard un
impuesto de mantenimiento social establecido por la ley". El articulo 18 no tiene
reglas estrictas en cuanto a los limites que las personas tienen que respectar. Se
limita a afirmar que "el Estado mantiene su politica actual en materia de procrea-
cion, animando a los matrimonios, a los embarazos tardios y a que cada pareja
tenga un nino. En los casos en que las leyes y los reglamentos establecen condicio-
nes especiales de permiso, la pareja puede solicitarlo para tener un segundo hijo.
Medidas especificas en este sentido deberdn ser formuladas por el Congreso o por
el Comité permanente de cada provincia, regién auténoma o municipio directa-
mente administrado por el gobierno central". Por lo tanto la practica normativa de
la Ley de planificacién familiar es muy variable, dependiendo de todas las regula-
ciones administrativas locales. Por ello aqui nos limitaremos a recorrer los princi-
pios generales que determinan y modulan el contenido de la norma "un hijo por
pareja".

Una primera summadivisio resguarda el lugar de residencia de la pareja. Si la pareja
vive en una zona rural, por lo general se tiene en consideracion el trabajo agricola y
la necesidad de mano de obra en los pueblos, por lo que se admite la posibilidad de
tener dos o mas hijos4. En algunas areas se permite un segundo hijo si el primero es
mujer o discapacitado. Si la residencia estd situada en una zona urbana el limite de
un solo hijo se supera en algunas ciudades sdlo si ambos conyuges son hijos Unicos,

lo que los habilita a solicitar permiso para tener un segundo hijo™. La nueva refor-

* ZHE Xin0 PING, The Analysis of the Difference of the Reproduction Opinion Between Urban and Rural
Residents This Period in China, en Northwest Population, 2004, n. 2(96).

> En este sentido, sin embargo, debemos mencionar también a todo el sistema creado por el gobierno
chino en términos de residencia. La residencia depende del lugar de nacimiento, estado civil es uno
que se registra en un documento llamado Hukou. El término también se conoce como de Hukou un
permiso de residencia para aquellos que quieren alejarse de la zona de residencia habitual. De hecho,
aquellos que quieren pasar de una parte de China, deben obtener un permiso de residencia temporal
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ma aprobada por Xi Jinping prevé que en las grandes ciudades todas las parejas, no
solo las formadas por hijos Unicos, puedan pedir permiso para tener un segundo
hijo. Esta regla se aplica, por ejemplo, en las municipalidades de Beijing y Shangai,
directamente administradas por el Gobierno Central. Esta reforma es facil de en-
tender y de implementar teniendo en cuenta que al menos el 90 por ciento de los
jévenes en edad de contraer matrimonio son hijos Unicos. Entonces, en los ultimos
afios debe haber una nueva generacién de familias de cuatro miembros.

Otra distincidn refiere al hecho de pertenecer a una minoria étnica’. Las personas
que forman parte de una de las 55 minorias nacionales reconocidas por el gobierno
chino, pueden tener todos los hijos que deseen. Esto es posible debido a que el
conjunto de esas minorias alcanza sélo el 8,4% de la poblacion total china, com-
puesta entonces en un 91,6% por los Han.

en el lugar donde va a alojarse por trabajo o estudio. Esta practica administrativa ha sido desarrollado
por el gobierno chino para controlar los flujos migratorios, especialmente de los trabajadores. Fue
criticado duramente, ya que ha generado una profunda discriminacion social entre la poblaciéon urba-
na y la poblacién rural. Baste decir que los que tienen un certificado de residencia temporal no gozan
de los mismos derechos sociales garantizados para aquellos que tienen un certificado de Hukou per-
manente. Especialmente en Beijing y Shanghai vive el llamado "ejército de trabajadores migrantes"
que trabajan con horarios fuera de cualquier regulacién legal y sin derechos. Recientemente, la ciudad
de Chengdu, provincia de Sichuan, ha puesto en marcha un programa piloto para transformar el per-
miso de residencia permanente de transicion. Esto seria "poner en orden" a unos 6 millones de per-
sonas de las zonas rurales y que sean residentes en la metrépoli. El gobierno chino esta preocupado
ya que los ciudadanos rurales que se apresuran a las ciudades, donde hay niveles de riqueza y prospe-
ridad mucho mayor que en el campo, podrian conducir a una paralisis de la ciudad, causando proble-
mas de seguridad publica. De hecho, la creacién de un equipo de personas conocidas como "de se-
gunda clase" se ha vuelto insostenible y debe ser abordado por el gobierno chino, tanto en el sentido
de la redistribucidn de la riqueza del pais en las zonas rurales mediante la inversidn en ellos, tanto en
el sentido de eliminar esta categorizacion "dinastica" que distingue entre los niveles de los servicios
esenciales, en funcion del lugar de nacimiento. Cfr. infra multis Ling CAIXIONG, Study on the Population
Problems of Regional Central Cities of the Hunan Province — A Case Study of the Chang-Zhu-Tan Urban
Group, en Journal of Hunan Institute of Engineering, Vol. 17, n. 4, December 2007, pp. 9-12 (only in
Chinese); CHEAHWUI LING, Migrant Workers as Citizens within the ASEAN Landscape: International Law
and the Singapore Experiment, en Chinese Journal of International Law, 2009, Vol. 8, n. 1, pp. 205-231;
The State Council Information Office of China, China's Efforts and Achievements in Promoting the Rule
of Law, en Chinese Journal of International Law, 2008, Vol. 7, n. 2, pp. 513-555.

® Hu LonG Fu,Le differenzetra Han e Yao nelle tradizion iculturali matrimoniali e familiari, en Journal of
Nanjing College for Population Programme Management, 2003, Vol. 19, n. 3, pp. 26-29.
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Entonces, écomo funciona el control de la natalidad en China? ¢Y cuales son las

consecuencias del embarazo "ilega 72 Se ha dicho qgue el poder de regular la mate-
ria corresponde a los Comités de planificacion familiar a nivel local, de acuerdo con
los principios establecidos por la Ley de 2001. Esta se redacté en términos delibe-
radamente vagos, dejando amplio margen de apreciacion a las autoridades locales,
en linea con las particularidades de cada territorio. Sin embargo, los procedimien-
tos administrativos son mdas bien homogéneos y proporcionan pasos detallados
para solicitar un "permiso de nacimiento" para tener un nifio o nifia. Dentro de los
tres meses del embarazo, la pareja debe ir a la Comisién de Planificacién local y
presentar sus certificados de residencia familiar, de matrimonio, de buena salud
prematrimonial y una carta del centro de trabajo o de la Comision el pueblo en la

gue conste el conocimiento del embarazo.

Ademas de los supuestos antes expuestos en los que se puede aplicar para tener
un segundo hijo, generalmente esta prevista por los reglamentos esa posibilidad si
el primero sufre de una discapacidad grave o ha muerto prematuramente.

Muchos de estos procedimientos burocraticos no estan contenidos en leyes o re-
glamentos, sino que son "directrices" que las Comisiones para la planificacion fami-
liar transmiten directamente a los cényuges. Ademas de estos requisitos previos al
nacimiento, por lo general las Comisiones "sugieren" métodos anticonceptivos para
prevenir los nacimientos “ilegales” y se anima a la esterilizacién. Los incentivos son
varios: recortes de impuestos, dias adicionales de licencia familiar, atencién médica
gratuita, beneficios jubilatorios y de seguridad social, eliminacion de cuotas escola-
res, permisos especiales adicionales, certificados de honor por ser padres de un
hijo dnico® y reducciones impositivas. Por lo general se otorgan estos beneficios a
las parejas que, aun negandose a someterse a un tratamiento de esterilizacién,
respetan el limite de un hijo.

7 E. HEMMINKI — Z. WU — G. CAO — K. VIISAINEN, lllegal births and legal abortions — the case of China, in
Reproductive Health, 2005. http://www.reproductive-health-journal.com/content/2/1/5

8Art. 27 dela Ley sobre la planificacion familiar
(Zhonghuarenmingongheguorenkouyujihuashengyufa).
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Las mujeres que esperan un segundo hijo sin contar con el debido permiso por
haberse verificado alguna de las situaciones especificas que le permiten tener otro
nifio o nifia, son responsables de la violacidn de las disposiciones combinadas de la
ley sobre la planificacién familiar y de la normativa local. Por lo tanto, tienen que
acabar con el embarazo, como se indica en las directrices del personal técnico de
las comisiones de planificacién familiar’. En algunas provincias, el personal técnico
tiene la facultad de "adoptar medidas" y establecer un plazo dentro del cual el em-
barazo debe ser terminado™. A las parejas que se niegan a realizar el aborto se les
notifica que si este no se concreta antes de una nueva fecha limite tendran que

pagar una multa de 40.000 Yuan™! (aproximadamente 5.000 euros).

IulZ |||13

Si el nino "ilegal"™ nace, los padres tienen que pagar una "compensacién socia
que alcanza la suma de entre uno y dos afios de un salario promedio de China.
También deben hacerse cargo de todos los gastos médicos resultantes del embara-
zo y del parto, y se veran excluidos de las subvenciones por maternidad asi como
de todos los demas beneficios fiscales y sociales de los que disfrutan los ciudadanos
respetuosos de la ley, si uno de los conyuges participa en una actividad profesional
en el sector publico sufre un despido con causa™. Si el embarazo "ilegal" se lleva
tiene lugar en una zona rural la pareja también serd excluida de los beneficios rela-

. . L .15
cionados con la asignacion de la tierra™".

® Hubei Provincial People's Congress,HubeishengRenkou Yu JihuashengyuTialoli (Liaoning Province
Population and Family Planning Regulation), art. 25.

10 Liaoning People's Congress, LiaoningshengRenkou Yu JihuashengyuTialoli (Liaoning Province Popula-
tion and Family Planning Regulation), art. 25.

11Shomg Hai Municipal People's Congress, ShanghaishiRenkou YulihuashengyuTialoli (Shang Hai Mu-
nicipal Population and Family Planning Regulation), art. 43, 1 e 3 commi.

2 E HeMMINKI -Z. WU — G. Cao —K. VIisAINEN,/llegal births and legal abortions — the case of China, cit.

B Art. 41 dela Ley sobre la planificacidn familiar
(Zhonghuarenmingongheguorenkouyujihuashengyufa).

Y Art. 42 de la Ley sobre la planificacion familiar
(Zhonghuarenmingongheguorenkouyujihuashengyufa).

B Shang Hai Municipal People's Congress, ShanghaishiRenkou YulJihuashengyuTialoli (Shang Hai Mu-
nicipal Population and Family Planning Regulation), art. 43, c. 1y 3.Beijing Municipal People's Con-
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Como se puede ver, aunque las consecuencias juridicas aplicables a aquellos que
no observan el limite de un solo hijo (o dos segun la nueva reforma) puedan pare-
cer econdmicas es facilmente comprensible que en realidad se produce una multi-
ple imposicidon que causa un desequilibrio en la relacién entre el incumplimiento y
su correspondiente sancidn. El derecho internacional siempre ha permitido la posi-
bilidad de regular, y aun de restringir, la funcidn reproductiva de sus ciudadanos
garantizando efectivo acceso a los medios de anticoncepcién y el pleno disfrute de
la salud sexual y reproductiva a través de su "promocidén". El sistema de recompen-
sas ideado por la ley sobre la planificacidn familiar estaria bien hecho si se limitara
a proporcionar condiciones que favorezcan a las parejas que siguen la politica del
hijo dnico™®. De esta manera habria familias gue se beneficiarian de los sistemas de
salud y educacidn sin costo adicional -como aprobacidn del estado a su aquiescen-
cia frente a la limitaciéon de su derecho a procrear-, y familias que deberian pagar
todos los gastos relativos a la reproduccion y al ejercicio de la paterni-
dad/maternidad. En lugar de ello, la ley china va mas alld. De hecho, se imponen
sanciones econdémicas prohibitivas17 que se suman a la pérdida de los beneficios
descritos anteriormente. Si bien la pérdida de "premios" deja abierta la posibilidad
de eleccidn por los padres de tener mas de un nifio o nifia, la aplicacion de las san-
ciones econdmicas ante la infraccién de los limites le da una naturaleza de acto

gress, BeijingshiRenkou YulihuashengyuTialoli (Beijing Municipal Population and Family Planning
Regulation), artt. 38, 40.

8 E| sistema juridico de la India, por ejemplo, ha implementado una politica que ofrece fuertes incen-
tivos financieros a las parejas que retrasan el momento de la procreacién, elevando la suma en pro-
porcién de un afo a otro. El sistema estd teniendo buena confirmacién y no infringe la libertad de
eleccidn de las parejas. V.A.PiLLAI, Right to Procreation: a legal and human rights perspective, in Inter-
national Research Journal, October 2010, pp. 98-99.

el importe de la sancién econdmica varia de una provincia a otra, y no se cuenta de acuerdo a los
ingresos de los conyuges. El importe medio de la pena es de aproximadamente de 40 mil yuanes, unos
5.000 euros, lo que corresponde a dos afios de un ingreso mediano alto chino. Por esta razoén, se
encuentran fuertes conflictos sociales debidos al hecho de que muchos individuos que se dedican a
actividades comerciales privadas (por servidores publicos hay también sanciones disciplinarias y el
despido), a menudo multinacionales, tienen un ingreso muy alto y pueden "permitirse el lujo" de pago
sin complicaciones de las sanciones econdmicas y otros gastos. Esto ocurrié principalmente en Beijing
y mas aun en Shanghai, donde, de hecho, comenzé un proyecto piloto para permitir a las parejas a
tener un segundo hijo si ambos cdnyuges eran hijos Unicos, que ahora fue extendido a otras provin-
cias por Xi Jinping.
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ilicito en todos sus efectos. La imposicién de una "cuota de mantenimiento social"
también resulta en un agravio a través de la connotacién de un "deber" incumplido
para con el resto de la comunidad, que se considera dafiada por el acto ilicito de la
procreacién prohibida.

De esta manera las disposiciones reglamentarias de los articulos 18 y 41 de la Ley
de planificacién familiar representan el nucleo de la politica de un solo hijo. Consti-
tuyen la base para la ilegalizacion de la conducta de las parejas que tienen mds de
un hijo. Tener un hijo es la regla, tener dos es la violacién de la regla y la pena es
multiple: a la quita de beneficios relacionados con la maternidad y a los nifios se
suman sanciones sociales y econémicas, seguidas incluso por una eventual ejecu-

.. 18
cion .

3. La ley sobre la planificacidon familiar y las obligaciones inter-
nacionales contenidas en la Convencidn sobre la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion contra la Mujer.

La Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacidn contra la
Mujer (CEDAW) es el tratado internacional que se dedica con mas atencion a los
derechos reproductivos, en particular, al "derecho a la opcidon reproductiva". Ya en
el predmbulo de la Convencidn se sefiala que "el papel de la mujer en la procrea-
cion no debe ser causa de discriminacidon" y que la familia no debe ser un entorno
en el que la distribucidén tradicional de los roles cristalize el estatus de la mujer en
una dimensidn de desigualdad respecto del hombre. El vinculo entre la discrimina-
cion y el papel de la mujer en la procreacion es tema de varios articulos de la Con-
vencion, debido a la conciencia de la funcidn social delicada de las mujeres-madres,
que no debe causar diferencias en términos de oportunidades de desarrollo perso-
nal en cualquier campo: profesién, salud y educacién.

Bart. 41, dlt.c. de la Ley sobre la planificacion familiar
(Zhonghuarenmingongheguorenkouyujihuashengyufa).
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La Convencidn afirma el derecho de las mujeres a la eleccién reproductiva convir-
tiéndose en el Unico tratado internacional que establece expresamente el derecho
a la "planificacién familiar". Los Estados Partes tienen, de hecho, la obligacién de
proporcionar a las mujeres, en igualdad de condiciones con los hombres, “Acceso al
material informativo especifico que contribuya a asegurar la salud y el bienestar de
la familia”*® y el desarrollo de cddigos de familia que garanticen el derecho “a deci-
dir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los naci-
mientos y a tener acceso la informacién, la educacién y los medios que les permi-
tan ejercer estos derechos”?°. La Convencién exige a los Estados Partes adoptar
todas las medidas necesarias para “eliminar la discriminacién contra la mujer en la
esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencién médica, inclusive los que se

21 P , .
. Por ultimo, los Estados Partes estan obli-

refieren a la planificacién de la familia
gados a adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién con-
tra la mujer en las zonas rurales, entre las cuales se incluye la de brindarle “acceso
a servicios adecuados de atencidn médica, inclusive informacion, asesoramiento y
servicios en materia de planificacion de la familia” en condiciones de igualdad con

22
los hombres™.

China es parte en la CEDAW desde 1980%, aunque no ha ratificado su Protocolo
Facultativo™, y por lo tanto esta obligada a presentar al Secretario General de las

9 CEDAW, Art. 10, lett. h).

2 CEDAW, Art. 16, 1 c. lett. e).
! CEDAW, Art. 12, 1 c.

22 CEDAW, Art. 14, 2 c., lett. b).

2 http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/states.htm. China ha firmado (17 de julio 1980) y
ratificado (4 de noviembre 1980) la CEDAW sin fijar reservas especificas sobre el contenido de los
articulos de la Convencion. Las tnicas declaraciones y reservas se refieren especificamente a la solici-
tud adjunta de la Convencion de las regiones administrativas especiales de Macao y Hong Kong.

* protocolo Facultativo de la Convencién contra Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
firmado en Nueva York el 6 de octubre de 1999 y entrado en vigor el 22 de diciembre de 2000, Nacio-
nes Unidas, Treaty Series, vol. 2131, p. 83. El Protocolo establece la competencia del Comité de la
CEDAW para recibir y examinar comunicaciones por personas o grupos de personas que caen bajo la
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Naciones Unidas, cada cuatro afos o a peticion de la Comisién, un informe sobre
las medidas legislativas, judiciales, administrativas o de otro tipo que haya adopta-
do para dar efecto a las disposiciones de la Convencién, los progresos realizados,
indicando los factores y las dificultades que afectan el grado de cumplimiento de
las obligaciones asumidas en virtud del Convenio®. El Comité informara anualmen-
te a la Asamblea General, por conducto del Consejo Econédmico y Social, de sus
actividades, que podrd hacer sugerencias y recomendaciones de caracter general
basadas en el examen de los informes y de los datos transmitidos. Estas sugeren-
cias y recomendaciones de cardcter general se incluiran en el informe del Comité
de la CEDAW junto con las Observaciones, si las hubiere, de los Estados Partes. El
Secretario General enviard los informes del Comité a la Comisién de la Condicidn
Juridica y Social de la Mujer26, pudiendo ademas invitar a los organismos especiali-
zados a que presenten informes sobre la aplicacién de la Convencién en las esferas

. . .. 27
gue corresponden al ambito de sus actividades™'.

Hay muchos informes realizados por el Comité de la CEDAW sobre los efectos de la
politica de control de la natalidad, a pesar de que en términos formales China se ha
comprometido a poner en marcha una serie de disposiciones legislativas destina-
das a proteger a las mujeres -incluyendo el derecho a la salud, a la integridad per-
sonal y los derechos reproductivoszs- y de las campaias nacionales especiales para

jurisdiccion de un Estado Parte y que informan de que han sido victimas de una violacién por el Esta-
do Parte interesado de cualquiera de los derechos enunciados en la Convencion.

2 CEDAW, Art. 18.
%6 CEDAW, Art. 21.
77 CEDAW, Art. 22.

%\a Ley sobre el matrimonio, modificada en el 2001 agregd disposiciones contra la violencia domés-
tica, la propiedad de las parejas, las relaciones entre los miembros de la familia; la Ley sobre la pro-
teccién de la salud de la madre y de los nifios; la Ley sobre la proteccion de los derechos e intereses
de las mujeres, en su forma enmendada en 2005; la Ley sobre los Contratos de las zonas rurales, que
contiene disposiciones relativas a la asignacion de tierras a las mujeres casadas, divorciadas y viudas;
la Ley sobre la Educacién Obligatoria, en su forma enmendada en 2006. Ademas se llevé a cabo el
programa de desarrollo de la mujer china (2001-2010), que exige la igualdad de género como una
politica de estado fundamental para el avance del progreso social en todo el pais. Todas estas medi-
das legales fueron recibidas con aplausos por el Comité de la CEDAW, en las Observaciones Finales en
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crear conciencia sobre la igualdad de génerozg. Las violaciones mas evidentes, y
ahora ampliamente reconocidas por el Comité de la CEDAW son: abortos y esterili-
zaciones forzadas30; falta de informacidén, educacidn y acceso a servicios de planifi-
cacion familiar en condiciones de libre eIeccién31; falta de responsabilidad del
hombre en el uso de servicios de planificacién familiar y anticoncepcic’m32; prefe-
rencia por los hijos varones y uso de practicas de abortos selectivos de género,
infanticidio, abandono y falta de registracidon de las nifias en los registros civiles,
incluyendo las consecuencias derivadas de esas conductas tales como la trata de
mujeres y niﬁas33, y las alta tasa de suicidios de mujeres, especialmente de las mi-
norias étnicas y/o residentes en zonas rurales34; invasion de la privacidad por las
Comisiones locales a través de practicas de planificaciéon familiar mediante el se-

- . . .35
guimiento de los ciclos menstruales de las mujeres en edad reproductiva™.

el dltimo informe periddico presentado por China. (CEDAW/C/CHN/5-6 and Add. 1 and 2),
CEDAW/C/CHN/CO/6, 2006, par. 5.

» Una de las campaias nacionales mas importantes es la Operacién “CaringforGirls", lanzada cada
afio desde el 2000 por el gobierno chino para" mejorar "la presencia de las nifias en las provincias mas
pobres”. Los incentivos son principalmente econdmicos y consisten en el suministro de una cantidad
por cada nifia registrada regularmente: muchas nifias nacidas fuera de la planificaciéon familiar y no
registrada se incluyeron en el registro nacional, sin sanciones para los padres, que recibieron una
suma del premio de 500 yuanes. https://plan-international.org/birthregistration/resources/country-
case-studies/china

%0 Comité CEDAW, General Recommendation n. 19:Violence against Women, par. 24, lett. m), U.N.
Doc A/47/38 (1993). En la Recomendacion General no. 19, el Comité de la CEDAW pide a los Estados
Partes que tomen medidas para proteger a las mujeres de la coercion en asuntos sobre la fertilidad y
la reproduccion, en particular en relacion con las prdcticas de abortos forzados y esterilizaciones.

3! Comité CEDAW, General Recommendation n. 21: Equality in Marriage and Family Relations, UN
Doc. A/49/38 (1994); Comité CEDAW, General Recommendation n. 24: Women and Health, UN Doc.
A/54/38/Rev.1 (1999).

32 Comité CEDAW, General Recommendation n. 24: Women and Health, UN Doc. A/54/38/Rev.1
(1999).

%% Comité CEDAW, Concluding Comments of the Committee on the Elimination of Discrimination
against Women: China, CEDAW/C/CHN/CO/6, 2006, par. 17 e 31.

3 Ibidem, par. 27 e 32.

®pT.C Hul, Birth Control in China: Cultural, Gender, Socio-economic and Legislative Perspectives in
light of CEDAW Standards, en Hong Kong Law Journal, 2002, vol. 32, Part |, pp. 187-205; C.SHALEV,

Departamento de Asia y el Pacifico/Centro de Estudios Chinos/Instituto Confucio-UNLP



La Ley sobre la poblacion y la planificacion familiar de la RPC (...) / 31

El Comité de la CEDAW ha encontrado serias deficiencias en los informes de la RPC:
la insuficiencia total de los datos estadisticos, su falta de desglose por sexo y la falta
de informacidn analitica sobre la situacidon de la mujer en China36; la ausencia de
una definicién de discriminacién contra la mujer en la legislacién nacional, tal como
lo requiere el art. 1 de la CEDAW37; el limitado acceso a recursos eficaces frente a
situaciones de discriminacidn de género, especialmente en las zonas rurales, a pe-
sar de que se han creado tribunales especiales para la proteccidn de las mujeres y

.o 38
los nifios™".

4. El Pacto de las Naciones Unidas sobre los Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales.

China firmé el Pacto de las Naciones Unidas sobre los Derechos Econédmicos, Socia-
les y Culturales (PIDESC) el 27 de octubre 1997 y lo sobre derechos civiles y politi-
cos el 5 de octubre del 1998, ratificando sélo el primero el 27 de marzo 2001. China
siempre confirmd sus propias peculiaridades en términos de derechos humanos
que, sin embargo, ya han sido expresamente ignorados en el pasado al momento
de considerar posibles fuentes del derecho.

Una de las peculiaridades del enfoque chino es que se estd en presencia de una
brecha entre los derechos econémicos y sociales y los derechos civiles y politicos,
con un claro predominio de los primeros sobre los segundos. La idea de priorizar
los derechos de las personas a la subsistencia y al desarrollo por encima de cual-
quier otro aspecto de los derechos humanos es, al menos hasta ahora, una cons-

China to CEDAW: An Update on Population Policy, en Human Rights Quarterly, 2000, vol. 19, pp. 137-
142; HuMAN RIGHTS IN CHINA (Organization), Caught Between Tradition and the State: Violations of the
Human Rights of Chinese Women: A Report with Recommendations Marking the Fourth World Confer-
ence on Women, 1995, New York, pp. 32-33.

38 Comité CEDAW, Concluding Comments of the Committee on the Elimination of Discrimination
against Women: China, CEDAW/C/CHN/CO/6, 2006, par. 2 e 13.

37 Ibidem, par. 9, 10.
38 Ibidem, par. 11 e 15.
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tante que se repite en cada informe de China en temas de derechos humanos™. A
pesar de esto, China plantea de forma sistematica practicas que violan muchos de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, incluidos los derechos reproducti-
vos. La disposicion mas relevante a considerar en el tema es el art. 12 del Pacto,
gue protege el derecho de las personas “al disfrute del mas alto nivel posible de

41 .,
777, La nocidn

salud fisica y mental”* gue los Estados parte tendrdn que “garantizar
de "el mas alto nivel posible de salud" tiene en cuenta tanto las condiciones bio-
légicas y socioeconémicas de los individuos como los recursos disponibles por el
Estado™. El Art. 12 no debe interpretarse Unicamente en el sentido de "estar sano"
sino que contiene una amplia gama de libertades e intereses™. Entre las libertades
estan las de control de la propia salud y del cuerpo -incluyendo la libertad sexual y
reproductiva- y los derecho a no padecer injerencias, a estar libre de torturas, tra-
tamientos médicos y experimentaciones no consentidas; entre los intereses, en
cambio, esta el derecho a contar con un sistema de proteccién de la salud que lleve
al logro del mas alto nivel posible de salud, en igualdad de condiciones**. El con-
cepto de "salud" ha sido objeto de una serie de expansiones que han llevado a una
evolucion de su contenido45, una de los cuales estad dada por la consideracion del
acceso a la informacidén y a la educacién sobre temas relacionados con la salud,

%% 1991 White Paper on Human Rights, Human Rights in China, Part I: The Right to Subsistence — The
Foremost Human Right - The Chinese People Long Fight For, http://china.org.cn/e-white/7/7-1.htm;
2000 White Paper on Human Rights, Fifty Years of Progress in China's Human Rights, Part Il: Great
Improvement in the Rights to Subsistence and Development, and Economic, Social and Cultural Rights,
http://www.china-un.org/eng/zt/rqwt/t28675.htm ; JiIANGYU WANG, China and the Universal Human
Rights Standards, en Syracuse J. Int'l L.& Com., 2001-2002, vol. 29, pp. 135-158.

“ PIDESC, art.12, par.1.
*1 PIDESC, art.12, par. 2.

2 Comité DESC, General Comment 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12)
(22nd Sess., 2000), in Compilation of General Comments and General Recommendations by Human
Rights Treaty Bodies, , U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.5 (2001), par. 9.

43 Ibidem, par. 8.
4 Ibidem, par. 9.

4 Ibidem, par. 10.
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. . .46 - . .
incluida la salud sexual y reproductiva . Los servicios nacionales de salud tienen
qgue cumplir ciertos requisitos para ser considerados respetuosos del PIDESC, a
saber: disponibilidad; accesibilidad -en términos de no discriminacidn, accesibilidad

- - . s . a7
fisica, econdmica y de la informacidn-, aceptabilidad y calidad ™.

En particular, con respecto a la salud de la madre, del nifio y la salud reproducti-
va48, el Pacto establece la obligacidn de los Estados miembros de adoptar medidas
para mejorar la salud de las madres y los nifios a través de servicios de planificacién
familiar, atencién pre y postnatal, acceso a informacion y a los recursos necesarios
para comprenderla49. El Comité de la CEDAW ofrece su concepto de salud repro-
ductiva, explicando que esta "implica que las mujeres y los hombres tienen la liber-
tad de decidir si y cudndo reproducirse, el derecho a ser informados y a tener acce-
so a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables de planificaciéon de la fami-
lia de su eleccidn y el derecho de acceso a los servicios de atencidén de salud ade-

50
cuados "

. De particular importancia es la cuestién de la “aceptabilidad” de los
servicios nacionales de salud, que “deberan ser respetuosos de la ética médica y
culturalmente apropiados, es decir respetuosos de la cultura de las personas, las
minorias, los pueblos y las comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del
género y el ciclo de vida, y deberdn estar concebidos para respetar la confidenciali-

dad y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate”*

. La privacidad
de las personas es violada por la constante interferencia de los operadores de las
Comisiones gubernamentales para la planificacidn familiar que monitorean los ci-
clos menstruales, reciben las solicitudes de autorizaciéon de embarazos y controlan

el estado civil de las mujeres. Las "necesidades de género y del ciclo de la vida" no

6 Ibidem, par. 11.
47 Ibidem, par. 12.
8 PIDESC, Art. 12, par. 2, lett. a).

* Comité DESC, General Comment 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12)
(22nd Sess., 2000), in Compilation of General Comments and General Recommendations by Human
Rights Treaty Bodies, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.5 (2001), par. 14.

30 Ibidem, nota 12.

>t Ibidem, par. 12, lett. c).
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fueron consideradas por la politica de control de la natalidad, dado el desequilibrio
entre los sexos y entre las generaciones. Por ultimo, la practica sistematica de
abortos forzados y esterilizaciones realizados sin el consentimiento de los interesa-
dos no apunta a una mejora del estado de salud, teniendo en cuenta la influencia
de estos fendmenos en el aumento del nimero de suicidios y de los problemas de
salud mental de las mujeres que son objeto de esos tratamientos, sino a mantener
ciertas tasas de crecimiento entre las poblaciones seleccionadas.

El Comité de derechos econdmicos, sociales y culturales (Comité DESC) ha procedi-
do a seialar que, entre las medidas que los Estados Partes deben adoptar con el fin
de brindar a las personas un sistema integral de servicios de atencion de la salud,
deberian incluir en él a los servicios de salud sexual y reproductiva, incluidos los de
planificacion familiar’. Con este fin, los Estados miembros deben eliminar todas las
barreras que limitan el acceso de las mujeres a los servicios de salud, educacién e
informacidn, especialmente en el area de la salud reproductiva53, y asegurar el mas
alto nivel posible de salud a hombres y mujeres en igualdad de condiciones, elimi-
nando las restricciones legales y las barreras de acceso a los servicios de salud re-
productiva54.

Entre las observaciones™ que el Comité ha presentado al informe de la RPC sobre

el estado de aplicacion de los articulos 16 y 17 del PIDESCSG, hay numerosos sefia-

>2 Comité DESC, General Comment 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12)
(22nd Sess., 2000), in Compilation of General Comments and General Recommendations by Human
Rights Treaty Bodies, , U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.5 (2001).

>% Comité DESC, General Comment 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12)
(22nd Sess., 2000), in Compilation of General Comments and General Recommendations by Human
Rights Treaty Bodies, , U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.5 (2001), par. 20, 21.

>* Comité DESC, General Comment 16: The Equal Right of Men and Women to the Enjoyment of all
Economic, Social and Cultural Rights (Art. 3), (34”’ Sess., 2005), in Substantive Issues Arising in the
Implementation of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, U.N. Doc.
E/C.12/2005/4 (2005).

> Ibidem.

> Report of the People's Republic of China (including Hong Kong and Macao) on the implementation of
the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, E/1990/5/Add.59.
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lamientos de violaciones de derechos reproductivos, especialmente a la luz de la
Ley de planificacion familiar. Fue reconocida por el Comité DESC la correlacién di-
recta entre la falta de acceso a servicios de planificacién familiar y la anticoncep-
cion y el aborto en China, usado como un medio fundamental de control de la nata-
lidad’. La educacién, informacion y acceso a los medios para la salud reproductiva
son insuficientesss, inexistentes o discriminatorios y se encuentran “politicamente
orientados””°. El sistema de certificacién de la residencia, Hukou, ha creado una
clara estratificacion social y ha excluido a mas y mds migrantes internos y a las mi-
norfas étnicas® del acceso a servicios de educacién y salud, incluida la planificacion
familiar, en el lugar en el que residen ilegalmente para trabajarsl. Hubo una situa-
cion insostenible apoyada por ley: la discriminacién contra los ciudadanos chinos
qgue se desplazaban dentro de las fronteras nacionales, especialmente desde las
zonas rurales interiores a las regiones urbanas costeras® que al no poder obtener
una enmienda a sus certificados de residencia quedan excluidos del disfrute de

>7 Comité DESC, Concluding Comments of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights:
China (including Hong Kong and Macao) E/C.12/1/Add.107, 2005, par. 60.

> E| Comité DESC encontrd que China dedica un gasto insuficiente a los servicios de salud publica,
especialmente en las zonas rurales. Concluding Comments of the Committee on Economic, Social and
Cultural Rights: China (including Hong Kong and Macao) E/C.12/1/Add.107, 2005, par. 32. Esto
constituye una violacion a la obligacion de cumplir, expresado por el Comité en el General Comment
14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12) (22nd Sess., 2000), in Compilation
of General Comments and General Recommendations by Human Rights Treaty Bodies, , U.N. Doc.
HRI/GEN/1/Rev.5 (2001), par. 52.

9 Segun el Comité DESC, es una violacién del Pacto "alterar intencionalmente la informacién relacio-
nada con la salud, incluida la educacion y la informacidn sexual y reproductiva". Comité DESC, General
Comment 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12) (22nd Sess., 2000), in
Compilation of General Comments and General Recommendations by Human Rights Treaty Bodies, ,
U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.5 (2001), par. 34 e 50.

8 Wane Fuuin et al. - A Collection of Essays on Chinese Women of Minority Nationalities, People’s China
Press, Beijing, 1995, p. 238, Wu SHimIN, A Survey of China’s Policies regarding the National Minorities,
(English Translation), People’s Publishing House, Beijing, 1995, p. 285.

ot Shutting Out the Poorest: Discrimination against Migrant Children in City Schools, in Human Rights
in China, Hong Kong, May 2002; Report on a Study of Contemporary China’s Social Strata, CASS (Chi-
nese Academy of Social Sciences), Beijing, January 2002.

82 MarTiNKING WHYTE (ed.) One Country, Two Societies: Rural-Urban Inequality in Contemporary China,
Cambridge, MA: Harvard University Press, 2010.
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cualquier prestacién del Estado, incluido el acceso a educacién, salud y pensio-
63 .. . . .

nes . Incluso las esposas y los hijos de los trabajadores migrantes pierden la capa-

cidad de acceder a cualquier tipo de servicio estatal, y mucho menos los de salud

sexual y reproductiva. Esta es una de esas barreras reglamentarias que la RPC tiene

la obligacion de remover, de conformidad con el art. 12, par. 2 y 13, parr. 2 del

PIDESCy con las Observaciones Generales 14 y 16 de su Comité®*.

El derecho a la salud, al igual que todos los derechos humanos, “impone tres tipos
o niveles de obligaciones a los Estados Partes: |la obligacién de respetar, proteger y
cumplir. A su vez, la obligacion de cumplir comprende la obligacién de facilitar,
proporcionar y promover. La obligacion de respetar exige que los Estados se abs-
tengan de injerirse directa o indirectamente en el disfrute del derecho a la salud. La
obligacidn de proteger requiere que los Estados adopten medidas para impedir que
terceros interfieran en la aplicacion de las garantias prevista en el articulo 12. Por
ultimo, la obligacién de cumplir requiere que los Estados adopten medidas apro-
piadas de cardcter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra
indole para dar plena efectividad al derecho a la salud”®. Entre las obligaciones de
proteger, se incluye la de “velar por que las practicas sociales o tradicionales noci-
vas no afecten al acceso a la atencidn anterior y posterior al parto ni a la planifica-
cién de la familia”®®.

En cuanto a la ley sobre la planificacidn familiar, el Comité plantea distintas criticas:
por un lado se dirige a los efectos de la aplicacion de la ley sobre la salud y el papel
de la mujer, debido a la discriminacién que se verifica contra estas®’ y, por el otro,

% Comité DESC, Concluding Comments of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights:
China (including Hong Kong and Macao) E/C.12/1/Add.107, 2005, par. 15, 23, 24, 25 27.

64 Ibidem, par. 46: "El Comité pide al Estado Parte (China) que elimine el sistema de registro nacional
de residencia Hukou y garantize que los trabajadores migrantes tengan los mismos derechos al traba-
jo, la seguridad social, la vivienda, la salud y la educacion, que se garantiza a los ciudadanos urbanos."

5 Comité DESC, General Comment 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12)
(22nd Sess., 2000), in Compilation of General Comments and General Recommendations by Human
Rights Treaty Bodies, , U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.5 (2001), par. 33.

66 Ibidem, par. 35.
67 Ibidem, par. 18.
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sefala la oposicién entre la Ley china y los derechos establecidos en el art. 10 del

Pacto, que protege a la familia®®.

En cuanto a los efectos de la regla de un solo hijo, las Observaciones del Comité
DESC no discrepan de las del Comité de la CEDAW, a las que incluso agregan mayor
detalle: abortos selectivos por sex069, causados por la preferencia tradicional por
los hijos varones70; las altas tasas de enfermedades mentales y de suicidios de mu-
jeres vinculadas a la presion sobre la procreacién71; la venta y el abandono de las
mujeres y las niﬁas72; la explotacidon sexual de mujeres y niﬁas73; la violencia
doméstica74; abortos y esterilizaciones forzados puestos en marcha por parte de
funcionarios publicos de las comisiones para la planificacidn familiar -en particular
contra mujeres que residen en las zonas rurales y pertenecientes a minorias étni-
cas75-; la discriminacién en el acceso a la educacién y la informacién, incluidos los

. . e, e 76
servicios de salud reproductiva y de planificacién familiar"".

68 PIDESC, art. 10, par. 1: “Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de
la sociedad, la mas amplia proteccidn y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y
mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe con-
traerse con el libre consentimiento de los futuros cényuges.”

% Comité DESC, Concluding Comments of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights:
China (including Hong Kong and Macao) E/C.12/1/Add.107, 2005, par. 18.

7 Ibidem, par. 48. La preferencia por los hijos varones no es sélo un patrimonio cultural de la tradicion
confuciana. Las mujeres chinas reciben salarios mas bajos que los hombres realizando el mismo traba-
jo y no existen regulaciones que proporcionan las politicas de igualdad de oportunidades. Los padres
chinos exigen un hijo, porque se considera mas capaz de proveer para ellos en futuro: esta es una
obligacidn legal impuesta por la ley civil. Cfr. L.WEXLER, Allowing girls to hold up half the sky: combining
norm shifting and economic incentives to combact daughter discrimination in China, en Chicago Jour-
nal of International Law, vol. 7, n. 1, 2006, p. 5.

& Ibidem, par. 35, 57.
72 Ibidem, par. 19.
73 Ibidem, par. 29.
74 Ibidem, par. 28.
75 Ibidem, par. 36.
76 Ibidem, par. 37.
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El Comité DESC va aun mas alld: considera que es necesario un cambio real a la ley
china actual para que no entre en conflicto con el derecho a fundar una familia,
expresado por el art. 10 del Pacto’’. Un intento, aunque timido, para hacer valer el
derecho a la opcién reproductiva sobre una doble base juridica, el derecho a la
salud y el derecho a fundar una familia, los que requieren del libre ejercicio del
derecho a procrear y a decidir libre y conscientemente el numero de hijos y el in-
tervalo de tiempo entre los nacimientos. Incluso el Relator Especial sobre el dere-
cho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental
ha reconocido la gravedad de la injerencia del Estado en el comportamiento sexual
y reproductivo, afirmando que "el uso de la coercién fisica manifestada por los
actores estatales o no estatales, como en los casos de esterilizacién forzada, el
aborto forzado, durante mucho tiempo ha sido reconocido como una forma de
sanciones coercitivas estatales e injustificables violacién del derecho a la salud’®.
Del mismo modo, si el derecho penal se utiliza como una herramienta del Estado
para regular la conducta y las decisiones de los individuos en el contexto del dere-
cho a la salud sexual y reproductiva, el Estado sustituye con la fuerza su voluntad a

79
la voluntad de la persona”

. China ha regulado las sanciones coercitivas, de hecho,
estan expresamente prohibidas. Sin embargo los hechos no han cambiado: los
abortos y esterilizaciones forzados son un instrumento del Estado para interferir en

el comportamiento reproductivo de los individuos.

Punto crucial en la reconstruccion de la situacion de los derechos econdmicos, so-
ciales y culturales en China es la discriminacion contra la mujer y la poca atencidn
que se brinda al cuidado y educacién de las nifias, incluso en lo relativo a la salud
reproductiva. Este fendmeno es tan importante que se ha nombrado a un Relator
Especial para investigar el grado de realizacién del derecho a la educacién en Chi-

77 Ibidem, par. 65.
78 CRC/C/15/Add.268, par. 46(e); CEDAW/C/CHN/CO/6, par. 32; E/CN.4/2004/49, par. 25.

7 Interim Report of the Special Rapporteur on the right of everyone to the enjoyment of the highest
attainable standard of physical and mental health - Right of everyone to the enjoyment of the highest
attainable standard of physical and mental health, A/66/254, 2011, par. 12.
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na’. "Précticamente todas las mujeres siguen los mismos patrones de la anticon-
cepcién en China: no utilizan ningun anticonceptivo hasta el primer hijo”gl. Ademas
del hecho de que a una mujer soltera no se le permite tener un nifio, el Relator
Especial toma nota de la grave falta de educacion sexual y de servicios de salud
reproductiva, no sélo acerca de los métodos anticonceptivos disponibles, sino tam-
bién sobre el derecho de establecer una familia®. El Relator Especial también toma
nota de la desigualdad de género como resultado de la preferencia por los hijos
varonesg3; la ausencia de participacion de los hombres en las actividades de anti-
concepcion y el patrocinio de la esterilizaciéon de las mujeres por las comisiones
para la planificacion familiar como circunstancias que llevan a las mujeres a recurrir
al aborto como Unico medio de la anticoncepcién84; la ilegalidad de los embarazos
de las mujeres solterasgs; el hecho de que muchos nifios y ninas nacidos fuera de la
planificacién familiar -los llamados black-children, legalmente inexistente y, por
tanto, sin acceso al disfrute de los derechos a la salud o la educaciénSG—, el excesivo
monto de la sancidn de mantenimiento social impuesta a los padres que tienen
hijos “ilicitos” con su consiguiente incapacidad para cubrir los costos de la educa-

., . ., . 87
cion, lo que deriva en la exclusion de los nifios de las escuelas™.

& Special Rappoteur, Katarina Tomasevski, ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS, The right to
education, Report submitted by the Special Rappoteur, Katarina Tomasevski, Addendum, Mission to
China, E/CN.4/2004/45/Add.1, 21 November 2003.

8 Women in China: A Country Profile, Economic and Social Commission for Asia and the Pacific, Statis-
tical Profiles No. 10, United Nations, New York, 1997, p. 6.

8 Feonomic, Social and Cultural Rights, The right to education, Report submitted by the Special
Rappoteur, Katarina Tomasevski, Addendum, Mission to China, E/CN.4/2004/45/Add.1, 21 November
2003, par. 25.

8 Ibidem, par. 22, 23.
84 Ibidem, par. 25.
& Ibidem, par. 25.
® Ibidem, par. 27, 28.
8 Ibidem, par. 32.
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5. La Convencion sobre los derechos del niio.

La Republica Popular de China firmd la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(Convencidn DN)88, el 29 de agosto de 1990 vy la ratifico el 2 de marzo de 1992.
China también ha ratificado sus dos Protocolos Facultativos: sobre la participacién
de nifios en los conflictos armados®’ y sobre la venta de nifios, la prostitucion infan-
til y la utilizacién de nifos en la pornografiago. Si bien la RPC no habia establecido
reservas o declaraciones interpretativas en las tratados a los que antes hicimos
referencia, en este caso si se ha hecho una reserva, planteada en los siguientes
términos: "La Republica Popular de China cumple con sus obligaciones en virtud del
articulo 6 de la Convencidn bajo la condicion previa de que la Convencion es de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 25 de la Constitucién de la Republica de
China en el ambito de la planificaciéon familiar, y de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 2 de la Ley de la Republica de China sobre los nifios”*". El articulo 2 de
la Ley de la RPC sobre los nifios simplemente establece que el término "menor"
refiere a "las personas de hasta 18 afios”*2. El quid de la reserva es mas bien una
referencia a la convergencia entre el articulo 6 de la Convencidn y el articulo 25 de

8 Convencién DN, New York, 20 November 1989, in United Nations, Treaty Series, vol. 1577, p. 3.

8 Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on the Rights of the Child on the
Involvement of Children in armed conflict, New York, 25 May 2000, in United Nations, Treaty Series,
vol. 2173, p. 222. La Republica Popular de China firmé el Protocolo el 15 de marzo de 2001 y lo ratifico
el 20 de febrero de 2008.

%0 Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on the Sale of Children, Child Prosti-
tution and Child Pornography, New York, 25 May 2000, in United Nations, Treaty Series, vol. 2171, p.
227. La Republica Popular de China firmd el Protocolo el 6 de septiembre de 2000 y lo ratificé el 3 de
diciembre de 2002.

* Convencién DN, Declarations and Reservations, China,
http://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspxsrc=TREATY&mtdsg_no=IV11&chapter=4&lang=en#End
Dec

92 Ley de la Republica de China sobre la proteccidn de los nifios, del 4 de septiembre de 1991, aproba-
da en la XXI Sesion del Comité Permanente de la VIl Asamblea Popular Nacional de la Republica Popu-
lar China, en vigor desde el 1° de enero de 1992. Esta ley fue sustituida posteriormente por una ley
aprobada en la XXV Sesion del Comité Permanente de la X Asamblea Popular Nacional, el 29 de di-
ciembre de 2006, en vigor desde el 1° de junio de 2007. Sin embargo, el articulo 2 se mantuvo sin
cambios.
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la Constitucidn china. De hecho, el art. 6 de la Convencidn establece que “1) Los
Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida. 2) Los
Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el de-
sarrollo del niﬁo”93, mientras que el articulo 25 de la Constitucidn de China estable-
ce que "el Estado promueve la planificacidn familiar con el fin de adaptar el creci-
miento de la poblacién a la planificacién del desarrollo econémico y social”®®.

En lo que respecto al articulo 6 de la Convencion, ha sido definido por el Comité de
los Derechos del Nifio, como parte de un conjunto -formado también por los articu-

los 295, 3% y 12%7- gue determina principios generales de importancia fundamental

% Convencién DN, art. 6.
%* Constitucién de la Republica Popular de China (Zhonghuarenmingongheguoxianfa), art. 25.

% Convencién DN, art. 2: 1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencion y aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, inde-
pendientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn, la opinidn politica o de otra indole,
el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o
cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales. 2. Los Estados Partes
tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma
de discriminacion o castigo por causa de la condicidn, las actividades, las opiniones expresadas o las
creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.

% Convencién DN, art. 3: 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institucio-
nes publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érga-
nos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio. 2.
Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas. 3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas por las autori-
dades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su
personal, asi como en relacién con la existencia de una supervision adecuada.

%7 Convencién DN, art. 12: 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de for-
marse 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 funcion de la edad y madurez
del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedi-
miento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un represen-
tante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.
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en la aplicacidn de los derechos de la Convencion®®. Este articulo establece el dere-
cho a la vida de los nifios y la obligacion de los Estados de asegurar su superviven-
cia y desarrollo. El hecho de que el derecho a la vida y la supervivencia no puede
mantenerse de la misma manera en todas las regiones del mundo resulta de que
tiene como uno de sus condicionantes al nivel de desarrollo socio-econdémico del
Estado de referencia. El dato asombroso es que China se reserva la obligacion de
garantizar este derecho en virtud de una politica de Estado, a pesar de que se le dio
una posicion constitucional. Esta reserva esta en conflicto directo con el objeto y el
fin del tratado y debe considerarse incompatible con los derechos que el Convenio
pretende proteger, siendo entonces de aplicacién tanto el art. 19 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, donde se sostiene que “Un Estado
podra formular una reserva en el momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar
un tratado o de adherirse al mismo, a menos [que] la reserva sea incompatible con
el objeto y el fin del tratado”, como el art. 51 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, cuyo aparatado2 determina que “No se aceptard ninguna reserva incom-
patible con el objeto y el propdsito de la presente Convencién”.

A ello se suma que el art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados establece que "Una parte no podra invocar las disposiciones de su dere-
cho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”. Es una admision
expresa de que cualquier violacién que China realice -los abortos selectivos de
género, los infanticidios y la no inscripcion de los nifos "ilegales"- no puede justifi-
carse internacionalmente por estar aceptada en sus propias leyes: la reserva al art.
6 no puede entonces desempefiar un papel de apoyo al uso generalizado de practi-
cas que no solo afectan a la salud de las mujeres sino que materializan la discrimi-
nacién contra esos nifios “extra-planificacion” y/o “imperfectos” que las parejas no
pueden permitirse el lujo de tener, como por ejemplo las nifias y los nifios con dis-
capacidades. En muchas Observaciones Generales el Comité de los Derechos del
Nifio (Comité DN) ha sefialado cédmo esas practicas implican graves violaciones de

% Comité DN, General Comment No. 5 (2003), General measures of implementation of the Convention
on the Rights of the Child (arts. 4, 42 and 44, para. 6), CRC/GC/2003/5, par. 12.
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la Convencién, en especial del articulo 6 (derecho a la vida) y del articulo 2.2
(prohibicién de discriminacién).

Los abortos selectivos de género han sido descritos por el Comité DN como un "co-
sto social muy alto" y como una "violaciéon que constituye una base potencial para
nuevos actos de violencia contra las mujeres y las nifias”>". Para la Comisién DN los
derechos inherentes a la vida, a la supervivencia y al desarrollo merecen especial
atencién cuando se estad en presencia de nifios pertenecientes a grupos vulnera-

100
bles
1

s . . 101 s o .
, como los nifios con discapacidades™ , las nifias y los niflos no registra-
02 . . . . (s 103 .,
dos " “, quienes son victimas de asesinatos sistematicos™ . Incluso en relacién con
el art. 2 de la Convencién DN, el Comité DN reiteré que los abortos selectivos, el
abandono, el infanticidio y la nutricidn inadecuada en la infancia constituyen graves

. . . . . . ._104
violaciones de los derechos de la infancia que afectan a la propia supervivencia™ .

Entre las obligaciones asumidas por los Estados partes en la Convenciéon DN son de
suma importancia las que resultan de su art. 19, segun el cual estos estan obligados
a adoptar todas las medidas necesarias -legislativas, administrativas, sociales, edu-
cativas- para proteger a los nifos contra la violencia'®. La Comisién DN habla de un

% Comité DN, General Comment No. 13 (2011), The right of the child to freedom from all forms of
violence, CRC/C/GC/13, par. 16: «l costi sociali derivanti dallo squilibrio demografico, dovuto all'elimi-
nazione discriminatoria delle ragazze prima della nascita, sono altissimi e hanno implicazioni potenzia-
li per la crescente violenza contro le ragazze, tra cui il rapimento, il matrimonio precoce e forzato, la
tratta a fini sessuali e la violenza sessuale».

1% 1hidem, CRC/C/GC/13, par. 72, lett. g).

01 comité DN, General Comment No. 7 (2005), Implementing child rights in early childhood,

CRC/C/GC/7/Rev.1, par. 36, lett. d).
192 Ibidem, CRC/C/GC/7/Rev.1, par. 1, 25, 36, lett. h).

103 comité DN, General Comment No. 9 (2006), The Rights of Children with Disabilities, CRC/C/GC/9,
par. 31, 35, 56.

104 comité DN, General Comment No.7 (2005), Implementing child rights in early childhood,

CRC/C/GC/7/Rev.1, par. 11, lett. b), 1); Comité DN, General Comment No. 13 (2011), The right of the
child to freedom from all forms of violence, CRC/C/GC/13, par. 60.

1% convencién DN: art. 19: 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administra-

tivas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual,
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“enfoque de derechos del nifio y la nifa” que trabaje como “mainstreaming holisti-

) . - 106
co” con el fin de integrar todas las politicas adoptadas por los Estados Partes™ .
China ha cumplido parcialmente con este requisito, creando una amplia gama de

107 . ., 108

programas™ 'y leyes nacionales sobre la proteccion de los menores™ . Sin embar-
go, la reserva al art. 6 de la Convencidn DN, la ley relativa a la limitacion de los na-
cimientos y la discriminaciéon resultante aunque son violatorias del Tratado consti-

tuyen un asunto que para la RPC no es negociable.

. . . - . 109 o

En las Observaciones Finales al segundo informe periddico de China ", el Comité

DN ha sefialado que la reserva al art. 6 de la Convencidn es un asunto de gran pre-
110 . , . 111 .

ocupacidon™ ", que China deberia retirarla® ~ y que no todas las leyes aplicables a los

mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier
otra persona que lo tenga a su cargo. 2. Esas medidas de proteccién deberian comprender, segin
corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con objeto de
proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de
prevencion y para la identificacidn, notificacion, remisién a una institucion, investigacidn, tratamiento
y observacién ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segin corresponda, la
intervencién judicial.

1% comité DN, General Comment No. 13 (2011), The right of the child to freedom from all forms of

violence, CRC/C/GC/13, par. 3, lett. b), par. 11, lett. d) e), par. 18, par. 44, lett. d) (i), par. 51, par. 59,
par. 68, par. 72, lett. a)

7 £| mismo Comité CRC agradecio los esfuerzos de la Republica Popular China, que ha adoptado el

Programa Nacional sobre el desarrollo de los nifios 2001-2010, ha establecido un gran nimero de
comités y grupos de trabajo a nivel nacional, regional y provincial para vigilar la aplicacion de los
derechos de los nifios. Comité DN, Consideration of reports Submitted by States Parties under article
44 of the Convention, Concluding observations: China (including Hong Kong and Macau Special Ad-
ministrative Regions), CRC/C/CHN/CO/2, 2005, par. 12.

108 Ley de la RPC sobre la proteccidn de los nifos, 4 de septiembre de 1991, aprobada en la XXI Sesién

del Comité Permanente de la VIl Asamblea Popular Nacional de la Republica Popular China, en vigor
desde el 1° de enero de 1992. Esta ley fue sustituida posteriormente por una ley posterior aprobada
en la XXV Sesidn del Comité Permanente de la X Asamblea Popular Nacional, el 29 de diciembre de
2006, en vigor desde el 1° de junio de 2007.

109 crc/C/83/Add.9, Parts | and II.

10 Ccomité DN, Consideration of reports Submitted by States Parties under article 44 of the Conven-

tion, Concluding observations: China (including Hong Kong and Macau Special Administrative Re-
gions), CRC/C/CHN/CO/2, 2005, p 8.

m Ibidem, par. 9.
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. . 112 . s o~ . .
nifios cumplen con el Convenio™ . También sefala la falta de organismos naciona-

les en materia de derechos humanos que sean independientes y que tengan un
13 5

pesar de las medidas juridicas e institucionales adoptadas por China para frenar las

mandato especifico para controlar el grado de aplicaciéon de la Convencidn

violaciones a la Convencién DN, "sigue siendo una fuente de gran preocupacion
que los abortos selectivos, el infanticidio y el abandono de los nifios, especialmente
las nifas y los nifios con discapacidades, continlen como consecuencias negativas
de las politicas existentes en materia de planificacidon familiar y de la conducta so-

|14, Ademas, "El Comité exhorta al Estado Parte a que prosiga e intensifique

cia
sus esfuerzos para garantizar el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo
de todos los nifios en su territorio. Recomienda que el Estado Parte intensifique la
aplicacién de las leyes existentes contra los abortos selectivos y el infanticidio, asi

como la adopcion de todas las medidas necesarias para eliminar las consecuencias

negativas derivadas de las politicas de planificacion familiar, incluyendo el abando-

no y la falta de registracién de los nifios y el desequilibrio entre los sexos en el na-

115 .z . . . 7 . 7 .
">, La relacién directa entre la violacién de la Convencién DN vy las dispo-

cimiento
siciones de la ley sobre la planificacidon familiar se repiten para cada categoria de
violacién: la falta de registracion de los nifios '® -también atribuida al sistema del
Hukou'’- Ia discriminacién contra las nifias, los nifios discapacitados y los nifos
pertenecientes a minorias étnicas o inmigranteslls; el infanticidio, el abandono™*’ y

el aborto selectivo de nifios con discapacidades, "causadas por la excepcidn previs-

12 Ibidem, par. 10.

3 Ibidem, par. 16, 17.

14 Ibidem, par. 28.

s Ibidem, par. 29.

16 Ibidem, par. 42.

w Ibidem, par. 43.

8 1bidem, par. 30, 32.

119 Ibidem, par. 49.
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ta en la Ley de planificacién familiar que permite que los padres tengan un segundo
»120

hijo, promoviendo una discriminacién de hecho contra ellos
Por ultimo, con respecto al derecho a la educacién, el Comité toma nota de la dis-
criminacién en el acceso a la educacion y en la disponibilidad de servicios educati-
vos eficaces que sufren las niias, los nifios con dificultades de aprendizaje, los per-
tenecientes a minorias étnicas, los que viven en zonas rurales y los migranteslzl.
Esta violacién del derecho a la educacion, debida al insuficiente gasto publico en
educaciénm, construye un vacio educativo en materia de derechos sexuales y re-
productivos que tiene un impacto en la salud reproductiva123. Los derechos a la
educacion, a la informacién y al acceso a servicios de salud sexual y reproductiva
son derechos garantizados por la Convencién DN en sus articulos. 3, 17 y 24124, y
los Estados Partes deben garantizarlos a través de la elaboracién de programas
especificoleS.

Por lo tanto, con referencia a la Convencidon DN, China realiza violaciones constan-
tes a dos tipos de obligaciones: la obligaciéon general de garantizar los derechos
consagrados en la Convencién y la especifica de poner en marcha todas las medi-
das necesarias para eliminar estas violaciones. La respuesta del Comité DN es la de
adosar a cualquier violacion detectada una recomendacién de modificar las dispo-
siciones existentes o crear otras nuevas. Con referencia especifica a los derechos
reproductivos, la condena a la reserva al art. 6 de la Convencién DN y el sefala-
miento directo de las violaciones a los derechos reconocidos en la Convencién DN
que resultan de la politica del hijo Unico son claras manifestaciones de la falta de
adecuacion de esa legislacion a la normativa internacional.

120 Ibidem, par. 60, lett. d).

121 Ibidem, par. 75.

122 Ibidem, par. 18.

123 Ibidem, par. 65.

124 Comité DN, General Comment no. 4 (2003), Adolescent health and development in the context of

the Convention on the Rights of the Child, CRC/GC/2003/4, par. 28.

125 Ibidem, par. 31.
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6. La Convencion sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad.

China ha ratificado la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(cDPD)**®

do su Protocolo Facultativo

el 12 de agosto de 2008, a la que no le interpuso reservas, pero no ha firma-
127 por el que se establece la competencia del Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (Comité DPD) para recibir y examinar las
comunicaciones presentadas por personas o grupos de personas que aleguen ser

victimas de violaciones de las disposiciones de la CDPD por un Estado Parte.

Muchas violaciones de los derechos de las personas con discapacidad ya han surgi-
do a partir del analisis de la seccion anterior sobre la Convencidn DN, especialmen-
te en relacidn con la practica de aborto selectivo de género, el infanticidio y el
abandono de los nifios con discapacidades directamente atribuibles a la legislacion
en materia de planificacién de los nacimientos. El Comité DPD, que informd recien-
temente sus Observaciones Finales sobre el estado de los derechos de los discapa-

128

citados en China ", ha confirmado que la estricta politica de limitacién de los na-

cimientos causo la propagacion del estigma contra los nifios con discapacidad que
’ s . T 129

son victimas de infanticidio y de abandono, sobre todo en las zonas rurales™".

La CDPD es la Unica, ademas de la CEDAW, que ha desglosado los componentes de

los derechos reproductivos, estableciendo por un lado, el derecho a la opcién re-

productiva (art 23.,C. 1, a, b, c)130 y, por el otro, el derecho a la salud sexual y re-

126 Convention on the Rights of People with Disabilities, New York, 13 December 2006, United Na-

tions, Treaty Series, vol. 2515, p. 3.

7 Optional Protocol to the Convention on the Rights of People with Disabilities, New York, 13 De-

cember 2006, Doc.A/61/611.

128 Cominté DPD, Concluding observations on the initial report of China, adopted by the Committee at

its eighth session (17-28 September 2012), CRPD/C/CHN/CO/1.

123 |pidem, CRPD/C/CHN/CO/1, par. 13, 14.

130 cDPD, Art. 23: Respeto del hogar y de la familia 1. Los Estados Partes tomaran medidas efectivas y

pertinentes para poner fin a la discriminacién contra las personas con discapacidad en todas las cues-
tiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr
que las personas con discapacidad estén en igualdad de condiciones con las demas, a fin de asegurar
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131 . . .
)7"". Ademds, en la Encuesta mundial sobre las medidas

productiva (art. 25, C. 1, a
adoptadas por los gobiernos para aplicar las Normas Uniformes sobre la igualdad
de oportunidades para las personas con discapacidad realizada por el Relator Espe-
cial sobre la discapacidad, se afirma que "los Estados partes deben desarrollar e
implementar programas con la plena participacién de las mujeres y las personas
con discapacidad para darles una educacion, informacién y servicios para su salud
sexual y reproductiva, que sean adecuados y totalmente accesibles" ™%,

Todas estas disposiciones estan sujetas a violaciones sistematicas de facto y por la
ley de la RPC. De hecho, en lo que respecta a la situacién de la aplicacién del art. 23
de la CDPD en China, el Comité DPD llegd a la conclusién de que "tanto las leyes
chinas como la sociedad aceptan la practica de abortos y esterilizaciones forzados
de mujeres con discapacidad, sin su consentimiento libre e informado"133, y pidid a
China "cambiar sus leyes y politicas con el fin de prohibir la esterilizacién forzosa de

d..l34

las mujeres con discapacida . Con referencia al art. 25, el Comité DPD reiteré la

que: a) Se reconozca el derecho de todas las personas con discapacidad en edad de contraer matri-
monio, a casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros
conyuges; b) Se respete el derecho de las personas con discapacidad a decidir libremente y de manera
responsable el nimero de hijos que quieren tener y el tiempo que debe transcurrir entre un naci-
miento y otro, y a tener acceso a informacion, educacién sobre reproduccion y planificaciéon familiar
apropiados para su edad, y se ofrezcan los medios necesarios que les permitan ejercer esos derechos;
c) Las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias, mantengan su fertilidad, en igualdad
de condiciones con las demas.

11 CDPD, Art. 25: Salud. Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen dere-

cho a gozar del mas alto nivel posible de salud sin discriminacidn por motivos de discapacidad. Los
Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con disca-
pacidad a servicios de salud que tengan en cuenta las cuestiones de género, incluida la rehabilitacién
relacionada con la salud. En particular, los Estados Partes: a) Proporcionaran a las personas con disca-
pacidad programas y atencidn de la salud gratuitos o a precios asequibles de la misma variedad y
calidad que a las demas personas, incluso en el ambito de la salud sexual y reproductiva, y programas
de salud publica dirigidos a la poblacién.

32 The Special Rapporteur on Disability of the Commission for Social Development, Global Survey on

Government Action on the Implementation of the Standard Rules on the Equalization of Opportunities
for Persons with Disabilities, 2007, par. 3. http://www.un.org/esa/socdev/enable/rapporteur.htm

133 Comité CDPD, Concluding observations on the initial report of China, adopted by the Committee at

its eighth session (17-28 September 2012), CRPD/C/CHN/CO/1, par. 33.
134 Ibidem, par. 34.
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necesidad de respetar el consentimiento libre e informado del paciente, respetan-
135

do su voluntad y no la de los demas, incluso si se trata del Estado o la familia
En la sociedad china la enfermedad y la discapacidad equivalen a una imperfeccién,
un estado de inferioridad fisica o mental que mina las relaciones interpersonales
del paciente y su familia, por lo que las enfermedades y las discapacidades se man-
tienen en secreto y son un fuerte impedimento para el desarrollo normal de la vida,
incluso cuando se trata de enfermedades menores. La ley china esta tan de acuer-
do con este punto de vista, que requiere un examen de salud antes del matrimonio
para los novios cuyo resultado puede significar el impedimento del matrimonio v,
por lo tanto, del derecho a tener hijosl36. La Ley sobre la salud de la madre y del
nifio prevé en su art. 1 que "se formula de acuerdo con la Constitucion, para garan-
tizar la salud de las madres, los recién nacidos y mejorar la calidad de los recién

»137

nacidos”"”". En el caso de que en ocasién de la revision del estado de salud prema-

trimonial surja que uno o ambos novios estdn infectados con una enfermedad
transmisible al feto, podran contraer matrimonio sélo después de someterse a una
N e . 138 . .

cirugia de esterilizacion™". Si se diagnostican problemas de salud del feto, "los

»139

médicos deberian aconsejar a los padres interrumpir el embarazo” ~". "Si la perso-

na que va a someterse a la esterilizacién o al aborto no es capaz de dar su consen-
timiento con conocimiento, el consentimiento serd dado por el tutor (...) este tipo

140,

de intervenciones son gratuitas™ . De estas disposiciones emerge la interferencia

del Estado en la planificacion no sélo del nimero de nacimientos, sino también en

35 Ibidem, par. 37, 38.

136 Ley sobre la proteccion de la salud de la madre y de los nifios, aprobada en la X Sesién del Comité

Permanente de la VIIl Asamblea Popular Nacional de la Republica Popular China, en vigor desde el 1°
de junio de 1995, art. 7.

137 Ibidem,art. 1.

138 Ibidem, art. 10.

139 Ibidem, art. 18.

140 Ibidem, art. 19.
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la "calidad" de la poblacién14l. Incluso la Relatora Especial sobre el derecho a la
educacion Katarina Tomasevski encuentra en relacién con los nifios con discapaci-
dad, aunque con referencia a la aplicacion del derecho a la educacién en el marco
del PIDESC, que "la calidad de la poblacion es un concepto ampliamente utilizado
en el sistema legal chino, y ‘baja calidad’ se atribuye [...] a los nifios con discapaci-
dades. Mas del 90 por ciento de los nifios abandonados se clasifican como personas
con discapacidad, y un numero desconocido no nace si se detecta o se teme una
discapacidad. [...] La politica del hijo Unico ha tenido un grave impacto negativo en
la imagen de la discapacidad en la sociedad, y en el hecho de que los padres quie-
ran que su hijo Unico sea perfecto y la discriminacidon por motivos de género y la
discapacidad implican un ‘infanticidio selectivo’. La legislacion todavia considera las
nifias chinas y los nifios con discapacidad como ‘indignos’, lo que permite a los pa-
dres de esos nifios un segundo hijo”142.

La discapacidad es una causa adicional de discriminacion en el ejercicio de los dere-
chos sexuales y reproductivos, que se consideran totalmente subordinados a las
necesidades del Estado de crear una poblacién de perfecta calidad, sin que el indi-
viduo tenga un papel minimo en este tema. A las personas con discapacidad se les
prohibe casarse a menos que renuncien para siempre a la posibilidad de tener
hijos. La discapacidad se equipara con la enfermedad y el sistema legal chino aln

1 Ibidem, art. 38: "Las definiciones de los siguientes términos utilizados en la presente ley son: - Enfer-

medades Infecciosas: el SIDA, la gonorrea, la sifilis y la lepra, como se especifica en la Ley de la Republica
Popular China sobre la prevencién y tratamiento de enfermedades infecciosas, asi como otras enferme-
dades las infecciones que se consideran médicamente tener efectos negativos sobre el matrimonio y la
reproduccion; - enfermedades genéticas de caracter grave: las enfermedades que son causadas por
factores genéticos, congénitos, que pueden privar total o parcialmente al paciente de la posibilidad de
vivir de forma independiente, las cuales son altamente transmitidas a sus hijos, y que se consideran
inapropiadas para la reproduccion; - enfermedad significativa mentales: esquizofrenia, depresion mania-
ca y otras enfermedades mentales graves y manifiestas, cuyo diagndstico se refiere al diagndstico prena-
tal del feto como se relaciona con defectos de nacimiento y enfermedades hereditarias ".

12 Special Rappoteur, Katarina Tomasevski, Economic, Social and Cultural Rights, The right to educa-

tion, Report submitted by the Special Rappoteur, Katarina Tomasevski, Addendum, Mission to China,
E/CN.4/2004/45/Add.1, 21 November 2003, par. 29.
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no tiene una definicién de discriminacién basada en la condiciéon de discapaci-
143
dad™ .

De particular interés es la revision realizada en 2008 a la Ley sobre la Proteccion de

144
. De hecho, se han

las Personas con Discapacidad del 28 de diciembre de 1990
realizado los cambios en las leyes originales para mejorar el derecho al trabajo y el
estudio de las personas con discapacidad sobre la base del programa Institutional
Support for the Formulation of Law and Regulations Aimed at the Social Integration
of Persons with Disability como resultado de la cooperacién entre el Ministerio
italiano de Asuntos Exteriores y la Federacion China de Personas con Discapacidad.
Tiene un peso importante la Ley del 12 de mayo de 2013, que finalmente ha im-
puesto una prohibicidn sobre la hospitalizacidn forzada en hospitales psiquiatricos
sin el consentimiento del paciente y establecié un comité ad hoc para la evaluacion
de los casos de internacién necesaria para enfermos graves o que puedan causarse

dafio a si mismos o a terceras personas.

7. La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes.

China ha ratificado la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
145 1 4 de octubre de 1988,

. . 146 . .
interponiendo dos reservas™ . Por la primera reserva China no reconoce la compe-

Inhumanos o Degradantes (Convencién contra la Tortura)

3 Comité DPCD, Concluding observations on the initial report of China, adopted by the Committee at

its eighth session (17-28 September 2012), CRPD/C/CHN/CO/1, par. 11.

' ey de la Republica Popular China sobre la proteccién de las personas disables (14 A &

HERIERE AR E), aprobada el 28 de diciembre de 1990 durante la XVII reunién del
Comité Permanente de la VII Sesion Plenaria de la Asamblea Popular Nacional.

145 ..
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, New York,

10 diciembre 1984, United Nations, Treaty Series, vol. 1465, p. 85.

146 ..
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, Reservas,

China, http://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-
9&chapter=4&Ilang=en#EndDec
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tencia del Comité Contra la Tortura (CCT) prevista en el articulo 20 de la Conven-
cion, mediante la segunda excluye la aplicacion de su articulo 30, parr. 18, Sin em-
bargo, China ha presentado varios informes periédicos, de conformidad con el art. 19
de la Convencién contra la Tortura™* que el cct™° respondié con comentarios. La

Y7.cCT, Art. 20. 1. El Comité, si recibe informacion fiable gue a su juicio parezca indicar de forma

fundamentada que se practica sistematicamente la tortura en el territorio de un Estado Parte, invitara
a ese Estado Parte a cooperar en el examen de la informacidn y a tal fin presentar observaciones con
respecto a la informacién de que se trate. 2. Teniendo en cuenta todas las observaciones que haya
presentado el Estado Parte de que se trate, asi como cualquier otra informacidn pertinente de que
disponga, el Comité podra, si decide que ello esta justificado, designar a uno o varios de sus miembros
para que procedan a una investigacion confidencial e informen urgentemente al Comité. 3. Si se hace
una investigacién conforme al parrafo 2 del presente articulo, el Comité recabara la cooperacién del
Estado Parte de que se trate, de acuerdo con ese Estado Parte, tal investigacion podra incluir una
visita a su territorio. 4. Después de examinar las conclusiones presentadas por el miembro o miem-
bros conforme al parrafo 2 del presente articulo, el Comité transmitira las conclusiones al Estado
Parte de que se trate, junto con las observaciones o sugerencias que estime pertinentes en vista de la
situacion. 5. Todas las actuaciones del Comité a las que se hace referencia en los parrafos 1 a 4 del
presente articulo seran confidenciales y se recabara la cooperacidén del Estado Parte en todas las
etapas de las actuaciones. Cuando se hayan concluido actuaciones relacionadas con una investigacion
hecha conforme al parrafo 2, el Comité podra, tras celebrar consultas con el Estado Parte interesado,
tomar la decisién de incluir un resumen de los resultados de la investigacidn en el informe anual que
presente conforme al articulo 24.

18 CCT, Art. 30. 1. Las controversias que surjan entre dos o mas Estados Partes con respecto a la

interpretaciéon o aplicacién de la presente Convencién, que no puedan solucionarse mediante nego-
ciaciones, se someteran a arbitraje, a peticion de uno de ellos. Si en el plazo de seis meses contados a
partir de la fecha de presentacion de la solicitud de arbitraje las Partes no consiguen ponerse de
acuerdo sobre la forma del mismo, cualquiera de las Partes podra someter la controversia a la Corte
Internacional de Justicia, mediante una solicitud presentada de conformidad con el Estatuto de la
Corte.

149 CCT, Art. 19: 1. Los Estados Partes presentaran al Comité, por conducto del Secretario General de

las Naciones Unidas, los informes relativos a las medidas que hayan adoptado para dar efectividad a
los compromisos que han contraido en virtud de la presente Convencién, dentro del plazo del afio
siguiente a la entrada en vigor de la Convencion en lo que respecta al Estado Parte interesado. A
partir de entonces, los Estados Partes presentaran informes suplementarios cada cuatro afios sobre
cualquier nueva disposicion que se haya adoptado, asi como los demas informes que solicite el Co-
mité. 2. El Secretario General de las Naciones Unidas transmitird los informes a todos los Estados
Partes. 3. Todo informe serd examinado por el Comité, el cual podra hacer los comentarios generales
que considere oportunos y los transmitira al Estado Parte interesado. El Estado Parte podra responder
al Comité con las observaciones que desee formular. 4. El Comité podra, a su discrecién, tomar la
decisiéon de incluir cualquier comentario que haya formulado de conformidad con el parrafo 3 del
presente articulo, junto con las observaciones al respecto recibidas del Estado Parte interesado, en su
informe anual presentado de conformidad con el articulo 24. Si lo solicitara el Estado Parte interesa-
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RPC también ha firmado, pero no ratificado, el Protocolo Facultativo de la Conven-

It

cidén cuyos articulos 1 y 2 establecen “un sistema de visitas periddicas a cargo de
6rganos internacionales y nacionales independientes a los lugares en que se encuen-
tren personas privadas de su libertad, con el fin de prevenir la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes” y un Subcomité para la Prevencién de la

Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes”.

Al tratar la proteccidn de la salud reproductiva, los informes de los distintos co-
mités de la ONU han mostrado como las politicas de Estado pueden contribuir a
exacerbar las muchas formas de violencia contra las mujeres: abortos, esteriliza-
ciones, anticoncepcién y embarazos forzados y abortos inseguros. Todas estas
practicas son violatorias de la integridad fisica y de los derechos de las mujeres.
Cuando, por ejemplo, los funcionarios del gobierno hacen uso de la fuerza fisica o
retienen las mujeres con el fin de obligarlas a someterse a dichos procedimientos,
estas practicas pueden llegar a constituir tortura o tratos crueles, inhumanos o

degradanteslSl.

, L, 152 L
El articulo 1 de la Convencidn contra la Tortura™" establece la definicion de tortu-
ra, a partir de cuatro condiciones: 1) la imposicién intencional de 2) un dolor o su-
frimiento (fisico o mental) grave, 3) para un propdsito especifico (como obtener

do, el Comité podra también incluir copia del informe presentado en virtud del parrafo 1 del presente
articulo.

BOE| ltimo informe de la Republica Popular China considerado por el Comité CCT es el cuarto,

CAT/C/CHN/4.

151 padhika Coomaraswamy, Report of the Special Rapporteur on violence against women, its causes
and consequences, Policies and practices that impact women’s reproductive rights and contribute to,
cause or constitute violence against women, (55th Session), U.N. Doc. E/CN.4/1999/68/Add.4, par. 45.

152 CCT, Art. 1: 1. A los efectos de la presente Convenciodn, se entendera por el término “tortura” todo

acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacidn o una confesién, de casti-
garla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a
esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando di-
chos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran
torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que
sean inherentes o incidentales a éstas.
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informacidn, intimidar, sancionar, discriminar) y, 4) con la participacidn, instigacion,
el consentimiento o aquiescencia de un funcionario estatal o una persona que act-
Ue en calidad oficial. Crear una conexién entre las violaciones cometidas en aplica-
cion de la Ley de planificacion familiar y las disposiciones de la Convencién contra
la Tortura requiere de dos esfuerzos interpretativ05153. Por un lado, debemos tener
en cuenta los derechos reproductivos como derechos que no sélo protegen el de-
recho a la salud, sino que implican el derecho a la opcién reproductiva, lo que lleva
a un aumento adicional de los motivos de sufrimiento mental y fisico causado; por
otro lado, es necesario actualizar la definicion de tortura, segun lo sugerido por el
CCT, de una manera tal que incluya una perspectiva “centrada en la mujer” capaz
de destacar las violaciones que constituyen actos de tortura o tratos inhumanos o
degradantes especificos contra las mujeres, incluyendo en sus inspecciones de a
otros lugares -ademads de las prisiones- donde pueden ocurrir torturas, abarcando
asi a cualquier lugar donde se experimenta un estado de sumisién, custodia y con-
trol por parte del personal en un Estado, tal como ocurre en hospitales, orfanatos,
escuelas, centros para personas con discapacidad, etc™*. Dicha extensién esta con-
templada en el Protocolo Facultativo de la Convencién, pero -como dijimos antes-
la RPC no lo ha ratificado™™.

En lo que respecta a los derechos reproductivos en China, la violencia es ejercida
por o bajo las instrucciones de los funcionarios para la planificacién familiar, que
actuan como funcionarios publicos en el cumplimiento de la politica de un solo
hijo. Esa violencia se expresa en el aborto, la esterilizacién y la anticoncepcién for-
zados, las previsiones de arresto y custodia de las mujeres que quedan embaraza-
das fuera del marco legal y de sus familias. La desinformacion sobre los métodos

133 Center for Reproductive Rights, Reproductive Rights Violations as Torture and Cruel, Inhuman, or

Degrading Treatment or Punishment: A Critical Analysis, december 2010,
http://reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/TCIDT.pdf

34 Comité CT, General Comment No. 2: Implementation of article 2 by States parties, U.N. Doc.

CAT/C/GC/2 (2008), par. 15.

35 protocolo Facultativo a la CCT, Art. 4, par. 2: A los efectos del presente Protocolo, por privacion de
libertad se entiende cualquier forma de detencién o encarcelamiento o de custodia de una persona
por orden de una autoridad judicial o administrativa o de otra autoridad publica, en una institucion
publica o privada de la cual no pueda salir libremente.
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anticonceptivos por parte de los Centros para la planificacidon familiar es el punto
de partida: se recomienda el uso de medios de anticoncepcién permanentes como
la desviacién de trompas o la esterilizacidon. Se crea una imposibilidad de tomar
decisiones propias sobre el cuidado de la salud, debido a la autoridad impuesta por
los profesionales de la salud, a su vez acosados por funcionarios de planificacién
familiar que les obligan a sugerir ciertos tratamientos médicos™®. En caso de em-
barazo ilegal, los funcionarios comunican a la mujer embarazada que debe practi-
carse un aborto. Si esta no acepta normalmente es tomada por la fuerza de su
hogar por los oficiales, quienes la llevan a un hospital bajo la amenaza de que si no
se somete a un aborto su familia, que entretanto también ha sido arrestada, no
sera liberada™’. Este es el comportamiento estandard descrito de manera similar
por todos los comités de la ONU que han analizado las violaciénes cometidos por
funcionarios de las Comisiones para la planificacidn familiar. Mediante el examen
de estos comportamientos a la luz del art. 1 de la Convencidn contra la Tortura se
puede verificar que estan satisfechos todos los criterios para clasificarlos como
actos de tortura. De hecho, estos agentes actuan intencionalmente como oficiales
del Estado que tienen el poder de controlar y aplicar la ley a los ciudadanos en vir-
tud de la atribucién de las funciones que les otorga la misma ley. La captura, el
traslado forzoso, las amenazas y el posible aborto forzado pueden causar sufri-
mientos fisicos y mentales, sobre todo teniendo en cuenta que la mujer estd emba-
razada. El objetivo especifico es eliminar el embarazo ilicito como castigo la viola-
cion de la ley.

La Convencion no establece una definicidon de penas y tratos crueles, inhumanos y
degradantes. Sin embargo, el articulo 16 construye un marco esencial al expresar
que todos los Estados parte deben prohibir, ademas de la tortura, “otros actos que
constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y que no lleguen a

136 Center for Reproductive Rights, Reproductive Rights Violations as Torture and Cruel, Inhuman, or

Degrading Treatment or Punishment: A Critical Analysis, december 2010, p. 18,
19.http://reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/TCIDT.pdf

7 Tom Lantos Human Rights Commission, An Evaluation of 30 Years of the One-Child Policy in China.

http://tlhrc.house.gov/docs/transcripts/2009_11_10_China_One_Child_Policy/China_One_Child_Poli
cy_Transcript_11-10-2009.pdf
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ser tortura tal como se define en el articulo 1, cuando esos actos sean cometidos
por un funcionario publico u otra persona que actle en el ejercicio de funciones
oficiales, o por instigacidon o con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcio-
nario o persona"lsg. En consecuencia incluso si no se considera a las acciones exa-
minadas como tortura, no cabe duda de que los abortos y las esterilizaciones for-
zados constituyen tratos crueles, inhumanos o degradantes cometidos por funcio-
narios de planificacién familiar o bajo sus érdenes. En ambos casos estas practicas
violan obligaciones provenientes de tratados internacionales, que no se limitan a
obligaciones negativas de abstenerse de cometer esos actos sino que establecen
obligaciones positivas de prevenir, castigar y reparar.

La conducta de los funcionarios en China, alcanzando el nivel de tortura o de tratos
crueles, inhumanos y degradantes, ha sido sefialada tanto por el CCT como por el
Relator Especial sobre la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y De-
gradantes a la luz de las conclusiones de los informes compilados por otros Comités
y Relatores Especiales, especialmente en las areas de la CEDAW, el PIDESC, la Con-
vencion DN y la CDPD. El Relator Especial sobre la Tortura, ha determinado, en
general, que las esterilizaciones y los abortos forzados llevados a cabo por los fun-
cionarios como método de ejecucion coercitiva de las leyes que restringen naci-
mientos, puede constituir tortura™’. Una implicacion directa de los operadores de
las Comisiones para la planificacion familiar en la violencia contra la mujer ya se
habia puesto de manifiesto en 1999, cuando la Relatora Especial sobre la Violencia
contra la Mujer, habia evaluado en un Addendum especifico, el impacto de las poli-
ticas de Estado sobre los derechos reproductivos que causan o constituyen violen-

. . 160 . . . . 70s .gs .2
cia contra las mujeres™ . En particular, se indica alli que "la politica de planificacion

138 cCT, Art. 16, 1° c.

139 MANFRED NOWAK, Report of the Special Rapporteur on Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrad-

ing Treatment or Punishment: Promotion and Protection of All Human Rights, Civil, Political, Economic,
Social and Cultural Rights,Including the Right to Development, (7th Sess.), U.N. Doc. A/HRC/7/3
(2008), par. 69.

160 . . . .
RADHIKA COOMARASWAMY, Report of the Special Rapporteur on violence against women, its causes and

consequences, Policies and practices that impact women’s reproductive rights and contribute to, cause
or constitute violence against women, (55th Session), U.N. Doc. E/CN.4/1999/68/Add.4.
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familiar de China establece un vinculo directo con las practicas sistematicas de vio-
lencia. Bajo la politica de un solo hijo, las mujeres solteras y las mujeres migrantes
no son capaces de regresar a sus regiones de origen y estan sujetas a abortos obli-
gatorios. Los funcionarios de las comisiones para la planificaciéon familiar en China
utilizan la intimidacién y la violencia para poner en practica la politica, a veces sa-
cando por la fuerza a las mujeres de sus hogares en el medio de la noche, para
obligarlas a tener abortos. Los ex funcionarios de planificacién familiar han infor-
mado que han detenido a mujeres que estaban embarazadas de nifios fuera de los
limites legales, teniendo las en almacenes y oficinas por todo el tiempo que fuera
necesario para ‘convencerlas’ de tener un aborto. Posteriormente, el funcionario
normalmente acompafia a la mujer al hospital y espera hasta que el médico otor-
gue una declaracién firmada en la que se documenta que el aborto se llevd a cabo.
Los familiares de las personas que tratan de evitar el aborto forzado también estan
sujetos a la detencion y a los malos tratos™®™". Ademads, "en China, esterilizaciones
forzadas se llevaron a cabo, por o bajo las érdenes de los funcionarios de planifica-
cion familiar, contra mujeres detenidas, encerradas o tomadas por la fuerza de sus
hogares. Los Reglamentos y los informes oficiales de las comisiones para la planifi-
cacion familiar, indican de forma explicita el uso de las practicas de esterilizacion
forzada como un medio ordinario para aplicar el control de la natalidad. Por ejem-
plo, un informe de 1993 de los funcionarios de planificacion familiar del condado
de la provincia de Jiangsi afirma que "las mujeres que deben ser sometidas a medi-
das de anticoncepcidn vy esterilizacidn tendran que respetar esa decisidon". Los in-
formes también indican que, a pesar de las seguridades dadas por la Comisién Na-
cional de Planificacién Familiar de que "la coaccién no estd permitida, no hubo
ninguna indicacidn de las sanciones adoptadas contra los funcionarios que cometen

. . 162
tales violaciones”

. El Comité contra la Tortura ha reafirmado recientemente que
la falta de enjuiciamiento de los funcionarios que se dedican a estos comporta-

mientos, que de hecho representan actos de tortura, es un motivo de grave pre-

161 Ibidem, par. 50.

162 Ibidem, par. 53.
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3. De

hecho, se encontré que en China por lo menos el 18% de los casos de tortura se
164

.z . .z . s . 16
ocupacion para la aplicacién de la Convencion contra la Tortura en China
lleva a cabo en las oficinas de control de la natalidad™ . A pesar de que la ley de
2002 impone sanciones a las practicas coercitivas llevadas a cabo por los funciona-
, , e . 165 , . .
rios de los Consejos de planificacidon familiar " todavia son consideradas medios de

. .y 166
aplicacion delaley .

8. Observaciones finales.

Después de revisar el contenido y la aplicacidn de la Ley de planificacién familiar,
asi como las Observaciones formuladas por los comités creados por las Convencio-
nes de las Naciones Unidas para la promocién y la proteccién de los derechos
humanos ratificadas por la RPC, se pueden presentar algunas criticas concluyentes.

China ha logrado un progreso notable en la reduccién de la pobreza, reduciendo
también la mortalidad materna, y muchos estudios demuestran que podria llegar a

" . . P . 167
estar muy cerca de alcanzar el Objetivo de Desarrollo del Milenio nimero cinco™".

183 consideration of Reports submitted by States Parties under Article 19 of the Convention, Concluding
observations of the Committee against Torture — CHINA, CAT/C/CHN/CO/4 21 November 2008, par. 21

184 civil and Political Rights, including the Question of Torture and Detention, Report of the Special

Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment, Manfred
Nowak, MISSION TO CHINA, E/CN.4/2006/6/Add.6, 10 March 2006, pag. 13, par. 43.

185 | ey sobre la planificacién familiar (Zhonghuarenmingongheguorenkouyujihuashengyufa), Art. 39:

Cualquier funcionario de un drgano del Estado que cometa cualquiera de los actos mencionados a
continuacion en el desempefio de sus deberes respecto a la planificacién familiar, si su conducta
constituye un delito, sera penalmente responsable de conformidad con la ley; a menos que la conduc-
ta no es un delito, recibird una sancion administrativa conforme a la ley y las ganancias ilegales seran
confiscados: 1. Violacidn de los derechos personales, derechos de propiedad u otros derechos o inter-
eses legitimos de un ciudadano. 2. El abuso de poder; a la violacién de sus deberes por negligencia;
conducta ilegal con el fin de obtener beneficios indebidos. 3. Solicitar o aceptar sobornos. 4. Entrete-
nimiento, reduccidn, malversacidn o apropiacion indebida de fondos para la planificacién familiar o
sumas de dinero para la compensacidn social. 5. Predisposicion, falsificacion, manipulacion o rechazo
a proporcionar los datos estadisticos sobre la poblacion o la planificacién familiar.

166 X|AORONG Li, License to Coerce: Violence Against Women, State Responsibility and Legal Failures in
China's Family Planning Program, en Yale Journal of Law & Feminism, 1996,vol. 8, pp.145-190.

167 ONU, Bullettin of the World Health Organization, 2011; 89:432-441. doi:10.2471/BLT.10.085274.
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En todas las Observaciones de los comités examinados no faltan razones para re-
conocer los esfuerzos que China estd haciendo para convertirse en un Estado que
garantiza el respeto de los derechos humanos. Con la reforma constitucional de
2004, los derechos humanos han finalmente entrado oficialmente en el sistema
juridico chino™®. En el 4rea de los derechos reproductivos, después de la violencia
sistematica perpetrada por funcionarios publicos contra las mujeres con el fin de
hacer cumplir la politica del hijo Unico por todos los medios posibleslsg, se adopta-
ron disposiciones que prohiben tal comportamiento.

Las muy recientes instancias de reforma de la Ley170, si bien en parte motivadas por
las posibles consecuencias econémicas generadas por los desequilibrios demografi-
cos resultantes de una politica de este tipo, sugieren que China siente la necesidad
de eliminar los perfiles de violacidn de los tratados sobre derechos humanos. Chi-
na, de hecho, pasé de una politica demogréfica sin reglas a una ley nacional, im-
plementada mediante reglamentos locales. Ademas, aprobé formalmente un con-
junto de herramientas que prohiben la violencia contra las mujeres por los oficiales
de planificacion familiar, y varias medidas que proporcionan un enfoque basado en
derechos humanos a las decisiones reproductivas, llegando hasta la reciente en-

171 o iy
"*"%. Sin embargo, dejé en

mienda que abre el derecho a una "politica de dos hijos
gran medida sin cambios las sanciones econdmicas y sociales hacia las parejas que
violan el limite y todavia tiene dificultades para castigar los excesos de los funcio-

narios.

188 Constitucion de la RPC (Zhonghuarenmingongheguoxianfa), art. 33 c. 3: El Estado respecta y prote-

ge los Derechos Humanos.

189 £ parlamento Europeo ha adoptado una Resolucion sobre el escandalo de los abortos forzados en

China, del 5 de julio de 2012, http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
//EP//TEXT+TA+P7-TA-2012-0301+0+DOC+XML+V0O//IT

70 |nforme de China DevelopmentResearchFoundation (CDRF) del 26 de octubre 2012.

www.cdrf.org.cn

7 http://news.xinhuanet.com/english/video/2013-12/24/c_132993213.htm ;
http://news.xinhuanet.com/english/video/2013-12/24/c_132993213.htm ;
http://news.xinhuanet.com/english/video/2014-01/08/c_133027703.htm
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Las leyes de RPC de hoy ratifican tendencias que ya estdn en marcha desde hace

’ . . . . 172
algun tiempo. En su marcha hacia el imperio de la ley

la RPC siempre tendra
caracteristicas chinasl73, Pekin ahora siente la necesidad de poner la tinta sobre el
papel para cerrar pagina en torno a uno de los temas mas controvertidos de las
ultimas décadas. De hecho, en el Plan Nacional de China sobre los Derechos Huma-
nos 2012-2015, el capitulo V explica como la RPC esta cumpliendo las obligaciones
a los convenios internacionales en materia de DD HH a través no solo de cambios
de sus legislaciones internas, sino también con una poderosa accién de intercam-

7% No es una causalidad que la RPC fue elegida como

bios y cooperacidn en esta
integrante del Consejo de los Derechos Humanos y estard en cargo hasta el 2016.
La ley es el "cddigo" con el que Pekin ha decidido entrar en comunicacién con el
Oeste, debido a la "reforma y apertura" que decidid hace treinta afios DengXiao-
ping. El nuevo liderazgo enfatiza la importancia de la ley como un timdén para el

viaje de China hacia el porvenir.
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