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INTRODUCCION

Los Testigos de Jehova son un grupo religioso que nacié a principios
de 1870 en Pittsburg, Pensilvannia', y que desde ese momento han
experimentado un crecimiento en cuanto a la cantidad de seguidores y a los
lugares en que se practican sus creencias. Hoy por hoy, en nuestro pais su
nimero también ha crecido desde su llegada en 1931% alcanzando
actualmente 119.455 seguidores, segln el censo del afio 20023 y han
cobrado importancia por diversas razones, entre ellas, por el hecho de que la
practica de una de sus creencias causa conflictos que han llegado a los

tribunales de justicia.

En general, este grupo se caracteriza principalmente por el estudio
minucioso de los preceptos biblicos, por su creencia de que la Biblia es la
palabra de Dios. En lo particular, lo que nos interesa para este trabajo, es su
creencia en que la “introduccion de sangre en el cuerpo por la boca o las

% En concordancia con lo dicho anteriormente,

venas viola las leyes divinas
esta creencia tiene asidero en diversos preceptos biblicos que indican la
prohibicion de ingerir sangre®. Se ha interpretado, por los Testigos de

Jehova, que esta prohibicion se extiende a las terapias medicas que incluyan

! Cfr. TESTIGOS DE JEHOVA: ;Quiénes son y qué creen? Buenos Aires, Argentina. Watch Tower Bible
and Tract Society of Pennsylvania. 2000.

2 En esta fecha se registra la llegada de don Richard Traub, misionero que viene desde Argentina y
comienza a predicar la religion en el Cerro San Cristébal. (Datos aportados por don Moisés Tabilo,
voluntario del Departamento de Servicio de los Testigos de Jehov4, Casa Bethel, en entrevista realizada el
16 de Agosto del afio 2007)

3 http://www.ine.cl

* Op. cit., pag. 13.

®Ver Anexo 1.


http://www.ine.cl/

introduccidn de sangre ajena en el propio cuerpo, es decir, las transfusiones

de sangre®.

Es por lo anterior, que las personas que practican estas creencias se
rehdsan a recibir transfusiones de sangre, incluso cuando esta terapia es
necesaria para salvar la vida del paciente. Frente a esta negativa, se presenta
la disyuntiva para el médico tratante en cuanto a seguir la voluntad del
paciente o utilizar todos los medios a su alcance para preservar la vida del
mismo. Lo que ha sucedido, en algunos casos en nuestro pais, es que el
profesional presenta un recurso de proteccion en favor del paciente,
aduciendo que por esta negativa se encuentra afectado su derecho a la vida.
De este modo, el medico traslada la decision acerca de la aplicacion del

tratamiento la respectiva Corte de Apelaciones.

En las diversas ocasiones en que esta discusion ha llegado a los
tribunales de justicia, debido a las caracteristicas de estas situaciones, en

gran cantidad de los casos’ ventilados, las Cortes se han pronunciado

® Este rechazo también se extiende a la transfusion de glébulos rojos, glébulos blancos, plaquetas y plasma
sanguineo. Véase http://www.watchtower.org

" Asi, 1) I. Corte de Apelaciones de Santiago. Rol 4293-2000. Alejandro Belmar con Ruth Myriam
Freire Cortés. Fecha 7 de Noviembre de 2000. Pronunciada por los ministros Juan Gonzalez Zufiga,
Domingo Kokisch Mourgues y Amanda Valdovinos Jeldes. Recurso de Proteccion.; 2) I. Corte de
Apelaciones de Santiago. Rol 3935-2000. Juan Pablo Donoso Yarfez, con Milton Daccarett Stelzl.
Fecha 25 de Octubre de 2000. Pronunciada por el ministro Hugo Dolmestch Urra y los abogados
integrantes Benito Matriz Aymerich, y Maria Cristina Navajas Urbina; 3) I. Corte de Apelaciones de
Santiago. Rol 2496-2002. José Luis Contreras Mufioz, Director del Hospital San José, con Angélica
Cristina Diaz. Fecha 12 de Agosto de 2002. Pronunciada por los ministros Raimundo Diaz Gamboa,
Alejandro Solis, y el abogado integrante Benito Matriz Aymerich; 4) I. Corte de Apelaciones de
Concepcion. Rol 4041-2001. Jorge Ramos Vargas, Director del Servicio de Salud de Talcahuano con
Mercedes Sanhueza Sanhueza. Redactada por el abogado integrante Eduardo Tapia Elorza; 5) 1. Corte
de Apelaciones de Santiago. Rol 1725-2003. Marco Clavero Pérez, Director del Hospital San José, con



http://www.watchtower.org/

cuando la urgencia ya no es tal. De modo que muchas de las sentencias no
contienen consideraciones de fondo, pues ya no se estima necesaria la
intervencion jurisdiccional toda vez que el peligro de muerte ha cesado, ya
sea porque el paciente fue trasladado a otro establecimiento médico, o
porque fue tratado con medios alternativos, o simplemente porque no

necesito la transfusion, por lo cual se desestima el recurso.

En cuanto a los casos en que ha habido pronunciamiento respecto del
fondo del asunto, este problema ha sido identificado usualmente por
nuestros tribunales® - asi como también por la doctrina’- como un problema
de colisién de derechos constitucionales, en particular, entre el derecho a la
vida contemplado en el articulo 19 namero 1 de la Carta Fundamental, y la
libertad de conciencia, en su forma de libertad de culto, consagrada en el

articulo 19 nimero 6 del mismo cuerpo constitucional.

El tribunal, conforme con esta perspectiva, tendria que ponderar
ambas garantias a la hora de decidir acerca de la aplicacion del tratamiento.

Esta ponderacion se puede verificar conforme a diversos criterios. Existe,

lvan Mufioz Barrera. Fecha 25 de Junio de 2003. Pronunciada por los Ministros Cornelio Villarroel
Ramirez y Juan Eduardo Fuentes Belmar y por el abogado integrante Domingo Hernandez Emparanza.

8 1. Corte de Apelaciones de Copiap6. Rol 3569-1992. Luz Hidalgo, Omar con Bravo Bravo,
Luzmenia. Recurso de Proteccién. 24 de Marzo de 1992. Pronunciada por los ministros Juan Pedro
Shertzer Diaz, Luisa Lépez Troncoso, Jorge Pizarro Almarza, y Juan Manual Mufioz Pardo. Considerando
sexto: “(...)el cotejo de los intereses en conflicto, el derecho a la vida y la libertad de conciencia, debe
prevalecer el primero de los nombrados(...)”

% cfr. VIAL Valdivieso, Ximena. El derecho a la vida y la negativa de terapias que contemplen
transfusiones sanguineas (Testigos de Jehovd). Memoria (Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales).
Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2001, pag. 2; Un analisis interesante se
encuentra en ALVARADO Marambio, José Tomas. Derecho a la vida y libertad de conciencia. Andlisis
de un modelo de racionalidad practica (Comentario de una sentencia). Revista Chilena de Derecho. Vol.
22 (N°1): pags 91-104, 1995.




sobre este punto, una conocida postura’® que propone que las garantias
contempladas en el articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica
se encuentran ordenadas siguiendo una secuencia jerarquica conforme al
orden en que estan enunciadas. Por lo tanto, los problemas que pudieran
surgir de la colisién de estas garantias debieran ser resueltos segun la
jerarquia de los derechos involucrados, de modo tal que, frente al derecho a
la vida (enunciado en primer lugar), la libertad de conciencia (enunciada en

sexto lugar) debe ceder en todos los casos que se ventilen.

Otro autor™, en cambio, identifica dos formas iniciales de resolver
este tipo de colisiones. Por un lado, la consideracion de que todas las
garantias constitucionales tienen una misma jerarquia, lo cual llevaria al
intérprete a realizar una interpretacion armoénica de los mismos, pues
ningun derecho podria aplicarse en desmedro de otro. Y, por otro lado, el
autor considera que efectivamente existiria una escala de jerarquia entre los
distintos derechos amparados por la Carta Fundamental, ya que, tras cada
uno de los derechos considerados en ella se encuentra un valor, y respecto
de estos valores es posible afirmar que existe un orden jerarquico. En
consecuencia, también es posible establecer que esta caracteristica la poseen

los derechos que contemplan dichos valores.

10 Cfr. CEA Egafia, José Luis, Curso de Derecho Constitucional, Santiago, Chile. 1999. Tomo Il. Pag. 27
“En este sentido, creemos que en la enumeracidn del articulo 19° no estan los derechos ordenados al
azar, sino que siguiendo la secuencia jerarquica enunciada. Y lo mismo cabe aseverar del orden con que
aparecen asegurados en los Pactos Internacionales respectivos.”

1 Cfr. PFEFFER Urquiaga, Emilio. Algunos criterios que permiten solucionar el conflicto derivado de la
colisién de derechos. Revista Chilena de Derecho. NUmero Especial, pags. 225-227, 1998.




Otro punto de vista?, sostiene que las normas contenidas en la
Constitucion tienen el caracter de principios, los que- a diferencia de las
reglas, cuya logica es la de la subsuncién, pues son mandatos definitivos-
funcionan como mandatos de optimizacion, de modo que lo que se pretende
con estos mandatos es la aplicacion de los principios en la medida de lo
posible, y por tanto funcionarian bajo la logica de la ponderacion. Junto con
esto, el autor sostiene que algunos derechos no pueden ser negados, entre
ellos el derecho a la vida, la integridad fisica, y la libertad de religién, de

accion y opinion®.

El problema descrito tiene diversos aspectos sobre los que es
interesante reflexionar. Existe en estos casos una contradiccion- desde el
punto de vista del médico tratante- entre la voluntad del paciente, y un
deber de preservacion de la vida del mismo. Al respecto, Llamazares™ va
mas alla al sostener que, de seguir la voluntad del paciente, el médico
podria incurrir en responsabilidad criminal por omision de socorro, y en el

delito de “coacciones” en caso de no respetarla.

En nuestro derecho penal, podria configurarse la falta de coacciones
violentas, tipificada en el articulo 494 N°16™ del Cddigo Penal en caso de
obligarse a la persona a recibir la transfusion de sangre en contra de su

voluntad. Asimismo, el facultativo podria cometer un cuasidelito

12 Cfr. ALEXY, Robert. EI Concepto y la Validez del Derecho. Barcelona, Editorial Gedisa. 1994, pags.
159-177.

3 ALEXY, Robert. Op. cit., p4g. 154.

1 Cfr. LLAMAZARES, Dionisio. Derecho de la Libertad de Conciencia, Madrid, Editorial Civitas 1997.
Volumen 2, pags. 306 y 307.

15 Ver punto 3.2.-
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contemplado en el articulo 491 del mismo cuerpo legal, en caso de no
realizar la transfusion y que por esta accion se siga un resultado dafioso. Por
otro lado, también podrian configurarse los delitos tipificados en los
articulos 138 y 139 del Cddigo penal, referentes a los delitos en contra de la
libertad de culto®®, en caso de impedirse a los Testigos de Jehova ejercer y

actuar conforme a sus creencias.

Respecto del deber de preservacion de la vida del paciente, que
recaeria sobre el médico tratante, en un primer acercamiento, no puede
sostenerse que resulte pacifico afirmar, sin mas, su existencia, mas aun,
contra la voluntad de aquel. Tanto es asi que, en su totalidad, los casos que
se han ventilado en tribunales en nuestro pais involucran a profesionales
pertenecientes a servicios publicos, y en ningln caso a profesionales de
establecimientos médicos privados. Lo anterior, afiade un matiz a la
afirmacion —ya problematica- de la existencia del deber del médico de
preservacion de la vida del paciente, y es que este deber pareciera verse
envuelto particularmente en los casos en que el medico tratante representa
al servicio publico. De modo que podria sostenerse que este deber se
reconduciria, en ultimo término, al deber del Estado por la preservacion de
la vida del paciente. Si esto es asi, también seria un deber para los tribunales
de justicia, en cuanto son 6rganos del Estado. Es posible afirmar, entonces,
que este seria el punto de fondo de la discusion, es decir, si el interés del

Estado por preservar la vida de sus integrantes es de tal intensidad que, ante

16 \er punto 1.2.
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él, cede el interés del mismo por proteger las expresiones provenientes del

ejercicio de la libertad de conciencia (de los pacientes).

El punto planteado anteriormente es central. La negativa de los
Testigos de Jehova a recibir transfusiones de sangre no presentaria las
implicancias juridicas que tiene de no involucrar un peligro para la vida del
paciente y al mismo tiempo, una expresion de la libertad de conciencia del
mismo. Las preguntas que podemos plantear el respecto entonces son:
¢Puede la libertad de conciencia expresarse de forma tal que ponga en
peligro la vida de la persona o de un tercero? ¢Puede ceder el interés del
Estado por preservar la vida de sus integrantes ante su interés en proteger
las expresiones de la libertad de conciencia de los mismos? Frente a esto
resulta relevante constatar que la jurisprudencia de otros paises’’ no centra
la discusion en el enfrentamiento del derecho a la vida y la libertad de
conciencia. En cambio, la discusion- en Estados Unidos y Espafia, por
ejemplo- se centra en el derecho a la autodeterminacion del paciente, y
también se introducen consideraciones relativas al derecho a la salud del
mismo. Si bien las preguntas planteadas son plenamente atingentes en el
contexto de nuestra jurisprudencia, nos interesa ademas ampliar las
perspectivas desde las que se puede abordar el problema juridico que
implica la negativa de este grupo religioso a recibir transfusiones de sangre,
de modo de enfocar los distintos aspectos que se encuentran involucrados

en él.

7 \/éase pag. 51-53; 64-66.
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El interés de plantear las preguntas precedentemente establecidas se
centra en una preocupacion por plantear un andlisis critico respecto del
tratamiento jurisprudencial que ha tenido esta problemaética, tomando en
cuenta que éste se ha dado principalmente desde el punto de vista del
derecho a la vida o la salud, y el deber del estado y de sus integrantes de
preservarlas, dejando de lado otras consideraciones que pueden ser
plenamente planteadas a la luz de nuestro ordenamiento juridico-
constitucional. Particularmente el derecho a la autodeterminacion, el que
permite- desde nuestro punto de vista- reinterpretar el resto de las garantias
involucradas, con un trasfondo esencial de tolerancia. Lo anterior se basa en
el entendimiento de los derechos humanos, como aseguradores de espacios
para distintas concepciones de vida. De este modo, constataremos que la
argumentacidn posible acerca de esta problematica, es mucho mas rica de la
que actualmente se sostiene por parte de nuestros tribunales, y permite,
basandose en los principios y derechos contemplados por nuestra
Constitucion, amparar expresiones de voluntad como las de los Testigos de

Jehova.

13



CAPITULO I: ESTADO DE LA CUESTION EN CHILE

1.1.- En relacién con el Derecho a la Vida y la Integridad Fisica y Psiquica:

El articulo 19 nimero 1 de la Constitucion Politica de la Republica de
Chile protege el derecho a la vida y la integridad fisica y siquica de las
personas, afiadiendo consideraciones respecto de la vida del que esta por

nacer, la pena de muerte, y los apremios ilegitimos'®.

En la Comision de Estudios para una Nueva Constitucién (en
adelante  CENC) hubo acuerdo en cuanto a la importancia del
establecimiento expreso del derecho a la vida como garantia fundamental
del Estado. Al respecto, se considero la tendencia internacional a establecer
este derecho de forma expresa, 1o que se dio en las diversas declaraciones
internacionales en materia de derechos humanos™, de modo tal que, en el
cumplimiento del objetivo de tener una Constitucion moderna, la inclusion
del derecho a la vida resultaba “muy dificil de eludir*?°. Se tomé en cuenta,

fundamentalmente, la importancia del establecimiento expreso de este

8 Articulo 19 n°1 Constitucién Politica de la Republica (CPR): La Constitucién asegura a todas las
personas: 1.- El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.

La ley protege la vida del que esta por nacer.

La pena de muerte s6lo podra establecerse por delito contemplado en ley aprobada con quérum
calificado.

Se prohibe la aplicacién de todo apremio ilegitimo.

19 En este sentido, Articulo 1° de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
Articulo 3° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; Articulo 2° de la Convencion Europea
de Derechos Humanos. Posteriormente también, el Articulo 6.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; y Articulo 4.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

20 Comisionado sefior Ortlizar (Presidente). Sesién 892, celebrada el 21 de Noviembre de 1974, pag. 11.
Actas Oficiales CENC.

14



derecho como una forma de limitacion a la actuacién del Estado®', de modo
de garantizar que se respete el derecho a la vida de las personas en las
actuaciones del mismo. Ademas, existe una consideracién mas extensiva
del comisionado sefior Ovalle, quien declara que se impediria, por el
establecimiento del derecho a la vida, que “cualquiera, en forma ilegitima,
injusta, pueda atentar en contra de la vida del hombre”?. Asi, puede
colegirse que para la Comision, el establecimiento del derecho a la vida
atiende a tres consideraciones relevantes: En primer lugar, la necesidad de
tener una Constitucion moderna que siguiera las tendencias internacionales
respecto del establecimiento expreso de garantias como el derecho a la vida;
luego, el hecho de establecer una limitacion al poder del Estado de modo
que se reconociera como primera condicion a su actuar el respeto por el
derecho a la vida de sus integrantes; y por altimo, este reconocimiento
implicaria ademas que nadie -no solo la autoridad estatal- podria privar al

hombre de su vida de forma legitima.

Para la CENC, en lo relativo al aborto y la eutanasia, el
establecimiento del derecho a la vida tendria la caracteristica de excluirlos
totalmente, es decir, no se podrian establecer condiciones en relacion con
esos temas. En cuanto a la eutanasia, varios de los integrantes expresaron su

acuerdo respecto a que la consagracion del derecho a la vida implica la

2 De este modo, OVALLE. “(...) la labor fundamental del Estado estd destinada a proteger los derechos
de los ciudadanos. Si se consagra expresamente el derecho a la vida en la Constitucién, se le esta
imponiendo al Estado, en su manejo futuro, una limitacién substancial, que puede ser muy util para el
caso de que determinadas corrientes predominen en Chile y pretendan poner en riesgo la vida de los
ciudadanos en cumplimiento de ciertas tareas que se magnifican, especialmente, en aquellos Estados que
tienden a ser totalitarios en algun sentido, aunque se sujeten a la Constitucion.” Sesion 898, péag. 10.
Actas Oficiales CENC.

%2 Sesion 842, celebrada el 4 de Noviembre de 1974, pag. 16. Actas Oficiales CENC.
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prohibicion de la misma. Es por esto que se acordd no hacer mencion
expresa sobre este punto, pues se considerd que esto estaba implicito en el
establecimiento del derecho a la vida. Asi, el comisionado sefior Silva
Bascufian sefiala que “la eutanasia debe estar condenada y sancionada’*.
A lo anterior se agrega la consideracion del comisionado sefior Ortuzar de
que “[e]s indudable que si se suprime la vida de una persona por razones
humanitarias, se atenta contra el derecho a la vida”*. Por otro lado, el
comisionado sefior Guzméan? afirma que el derecho a la vida —al igual que
el resto de los derechos- no es absoluto, pues todos los derechos del
hombre, conforme su concepto, son limitables. Tales limitaciones, en el
caso del derecho a la vida provienen, por ejemplo, de la pena de muerte.
Frente a esto, el comisionado sefior Ovalle”® precisa que efectivamente los
derechos son absolutos en cuanto deben ser respetados por la autoridad en
el ejercicio de su poder y por los terceros. De modo que las limitaciones que
puedan darse respecto de estos derechos no significan que éstos no sean
absolutos, efectivamente estos derechos pueden ser limitados, lo que
sucederia es que no deben ser limitados esencialmente, sino solo en relacion

a lo que es necesario en el trafico social, es decir, en la vida en comunidad.

En cuanto al derecho a la integridad fisica y siquica de la persona, la

Comision considerd relevante establecerlos en el mismo articulo del

23 Sesion 907, celebrada el 25 de Noviembre de 1974, pag. 13. Actas Oficiales CENC.
? Sesion 902, pag. 14. Actas Oficiales CENC.

% Cfr. Sesion 842, pag. 12. Actas Oficiales CENC.

% Cfr. Sesion 842, pag. 15. Actas Oficiales CENC.
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derecho a la vida por la estrecha vinculacion que tienen?’. Al respecto, la
discusién de la Comision gir6 en torno a la definicion de estos conceptos de
integridad fisica y siquica, para lo cual se invit6 al profesor Armando Roa,
quién aportd un concepto de integridad fisica y siquica, sefialando:
“(...)entre la psique y el soma hay una unidad intrinseca pero la unidad
obviamente no significa confusion, no significa que la psique sea o mismo
que soma, (...) son dos cosas distintas que por un lado estan atadas, de otro

28> | a intencion de

modo no se podria hablar de unidad psicosomética
lograr una buena conceptualizacion de estos elementos se relaciona
fundamentalmente con el tema de los apremios ilegitimos, los que podrian

ser atentatorios contra la parte fisica pero también siquica del individuo.

En relacion con este derecho, existe ademas parte de la doctrina®® que
considera que este derecho abarca también el derecho de disponer del
propio cuerpo y del propio cadaver. En este sentido, los autores que
sustentan esta posicion, relacionan la integridad fisica y siquica de la
persona con las situaciones de donacion de sangre y de 6rganos, en que se

requiere consentimiento del donante. No existen, eso si, referencias directas

27 Cfr. EVANS Sesion 842, pag. 19-20. Actas Oficiales CENC: “El sefior EVANS expresa que intimamente
vinculado al derecho a la vida esta el derecho a la integridad fisica, que deberia estar en el mismo
precepto(...)”

%8 ROA, Sesi6n 1307, celebrada el 17 de Junio de 1975, pag. 6. Actas Oficiales CENC.

% 1) VERDUGO, Mario y PFEFFER Emilio “De los derechos a la vida y a la integridad fisica y psiquica
derivan los derechos personales de disponer del propio cuerpo y del propio cadaver, los que como es
obvio estan sujetos a los limites generales impuestos por la moral y el orden publico y por el deber
especifico del individuo de cuidar su salud (...)” Derecho Constitucional, Santiago, Editorial Juridica de
Chile 1999, Tomo |, pag. 203; 2) EVANS de la Cuadra, Enrique. “De los derechos a la vida y a las
integridades fisica y psiquica derivan los derechos personales de disponer del propio cuerpo y del propio
cadaver. Estos derechos reconocen los limites generales impuestos por la moral y el orden publico y por
el deber esencial del ser humano de cuidar de su salud(...)” Los Derechos Constitucionales, Santiago,
Chile, 2004. Tercera Edicion. Editorial Juridica de Chile. Tomo |. Pag. 124-125.

17



al consentimiento que posiblemente pudiera concurrir por parte del
donatario de la sangre u 6rganos. No obstante, tanto Evans® como
Verdugo®, hacen referencia a los limites generales de este derecho de
disposicién del propio cuerpo, que estarian dados por la moral, las buenas
costumbres y el orden publico, pero ademas por el deber de las personas de

preservar y cuidar su salud.

Sobre el derecho a la vida, nuestros tribunales han expresado que este
es el derecho que tiene toda persona para que se le respete su vida, pero al
mismo tiempo esto implica que la persona tendria un deber de respetar su
propia vida y preservarla, “(...) pues es de derecho natural que el derecho a
la vida, es el que tenemos a que nadie atente contra la nuestra, - pero de
ningun modo consiste en que tengamos dominio sobre nuestra vida misma,
en virtud de la cual pudieramos destruirla si quisiéramos, sino en la
facultad de exigir de los otros, la inviolabilidad de ella.”*. De este modo,
la Corte establece que tanto la integridad personal como el derecho a la vida
son bienes no disponibles®. Las anteriores consideraciones, siguiendo el
razonamiento jurisprudencial, se relacionan con el hecho de que el Codigo

Penal contemple sancione al homicidio y al auxilio al suicidio, mientras que

* Ibid.

% bid.

%2 Cfr. E. Corte Suprema. Rol 167-84. Fernando Rozas Vial y otros con Patricio Ponce y otros.
Apelacion Recurso de Proteccion. 9 de Agosto de 1984. Pronunciada por el ministro German Valenzuela
Erazo y por los abogados integrantes sefiores José Bernales Pereira y Cesar Parada Guzmén. Considerando
décimo.

33 Cfr. op. cit. Considerando undécimo: “Que, por otra parte la inviolabilidad de la vida por uno mismo, o
por otra persona, es fruto de la civilizacion judeocristiana, que ha inspirado toda nuestra legislacién y ha
sido recogida invariablemente por la Teologia y el Derecho Natural, ya sea en sus corrientes tomistas o
racionalistas. Como expresa Etcheberry en su aludida obra de "Derecho Penal" "la integridad corporal y
la salud no constituyen bienes disponibles” (pagina 114, Tomo IlI), de donde se desprende que todo
atentado en contra de estos bienes, es, por decir lo menos, arbitrario e injusto;”
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el suicidio mismo no lo contempla como tal por los problemas obvios que

se causarian de ser exitoso el acto, ya que no podria aplicarse pena alguna®.

Del mismo modo, se ha estimado que la consagracion del derecho a
la vida y la integridad fisica y siquica de la persona en el articulo 19 nimero
1 de la Constitucién en relacién con el articulo 20* del mismo cuerpo
constitucional, que protege tal garantia con la accion de proteccion, implica
que las personas no pueden sufrir privaciones, perturbaciones 0 amenazas,
por actos u omisiones arbitrarios e ilegales, del ejercicio de este derecho, lo
que se reconduciria, en definitiva, a una obligacion de la autoridad de
proteccion de la salud y la vida de las personas®. Se define, entonces, este
derecho en terminos tales que el Estado debe intervenir activamente en la
proteccion de la salud y la vida de la persona, incluso en aquellos casos en
que el peligro proviene de la propia decision del titular del derecho, de
modo que se les suministra ayuda y atencion médica aun contra su voluntad

e incluso con la intervencion de la fuerza publica. Esta interpretacion

34 Cfr. op. cit. Considerando noveno, “Que el atentado contra la vida y la integridad fisica que estan
realizando los ayunantes es un hecho ilegal e ilegitimo que si bien no esta penado por la ley, infringe todo
nuestro sistema social y juridico que impide y sanciona todo atentado contra la vida, ya sea bajo la forma
del homicidio o de la colaboracion al suicidio (...)"

% Articulo 20 inciso primero CPR.- El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra
privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el
articulo 19 numero 1 (...)podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones
respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los deméas derechos
gue pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

% Cfr.1) I.Corte de Apelaciones de Rancagua. Rol 1030-1994. Fundacién de Salud El Teniente con
Jorge Reyes Mufioz y otros. Recurso de Proteccion. 22 de Agosto de 1995. Pronunciada por los
ministros Victor Montiglio R, Héctor Retamales R, y Gabriela Corti O. Considerando octavo. Confirmada
por la Corte Suprema con fecha 2 de Octubre de 1995, Rol 32.651; 2) del mismo modo, I. Corte de
Apelaciones de San Miguel. Rol 297-2001. Servicio de Salud Metropolitano Sur con Clara Figueroa.
Recurso de Proteccion. 29 de Enero de 2001. Pronunciada por los ministros Osvaldo Falndez Vallejos,
Ricardo Galvez Blanco, Orlando Alvarez Hernandez, Domingo Yurac Soto y Humberto Espejo Z(figa.
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jurisprudencial parece haber dado un paso mas alla en la definicion del
derecho a la vida, puesto que, como se analizo anteriormente, la discusion
de la CENC se centr6 en que la consagracion expresa del derecho a la vida
pudiera funcionar como limitacion a la actuacion del Estado y que, ademas,
se impidieran los ataques contra la vida provenientes de terceros. No se
discutio, en cambio, acerca de la procedencia o improcedencia de una
expresion de voluntad del titular del derecho que implicara un peligro para

la vida del mismo.
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1.2.- En relacién a la Libertad de Conciencia:

El articulo 19 en su numeral sexto inciso primero® contempla la
Ilamada libertad de conciencia y, especificamente, la libertad de cultos,

poniendo como limites la moral, las buenas costumbres y el orden publico.

El aspecto religioso en el texto constitucional tiene larga historia en
nuestro pais, comenzando por la Constitucidn de 1833, la que establecia que
la religion oficial de la republica era la catdlica apostolica romana en su
articulo 5%, lo que fue posteriormente fue flexibilizado mediante una ley
interpretativa, dando paso al establecimiento constitucional de la libertad de
conciencia en su forma de libertad de cultos. Uno de los cometidos
principales de la Constitucidn de 1925, en este respecto, fue “llevar a buen

3 astableciendo asi en su

término la separacion de la iglesia y Estado
texto la proteccion del ejercicio libre de todos los cultos, teniendo como
limitantes, la moral, las buenas costumbres y el orden publico®. En la
CENC se discutid la introduccion de modificaciones al articulo 10 namero

2 proveniente de la Constitucion de 1925, discusién en la que, en general

%7 Articulo 19 n°6 inciso primero CPR: La Constitucién asegura a todas las personas: n°6.- La libertad de
conciencia, la manifestacién de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se
opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico.

% Articulo 5° de la Constitucion de 1833: La Relijién (sic) de la Republica de Chile es la Catdlica,
Apostolica, Romana; con exclusion del ejercicio publico de cualquier otra.

% QUINZIO F. Jorge, Tratado de Derecho Constitucional, Santiago, Ediciones Universidad de la
Republica, 1993, Tomo 11, pag. 128.

0 Articulo 10 n°2 inciso primero de la Constitucién de 1925: La Constitucién asegura a todos los
habitantes de la Republica: n°2.- La manifestacion de todas las creencias, la libertad de conciencia y el
ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden
publico, pudiendo, por tanto, las respectivas confesiones relijiosas (sic) erijir (sic) y conservar templos y
sus dependencias con las condiciones de seguridad e hijiene (sic) fijadas por las leyes y ordenanzas.
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existio acuerdo en cuanto a mantener el articulo en su redaccién. Asi consta
en las Actas que “[e]l sefior Ovalle cree que la Comisién no debe

introducir grandes modificaciones en la consagracion de esta libertad”*".

En general, esta libertad fue considerada por los comisionados como
un precepto historico y muy importante de la Constitucion de 1925, que
ademas, desde su establecimiento no dio origen a dificultades de magnitud,
por lo cual, las modificaciones que pudiera sufrir no serian mayores*. En
este sentido, se crey0 que el establecimiento de cambios podria generar
problemas, puesto que existia una jurisprudencia interpretativa mas o menos
uniforme que podria haberse visto afectada con la introduccion de

elementos nuevos en el articulo®,

Una discusion de fondo acerca del sentido de la libertad de
conciencia, es aquella que se formulo en torno a las caracteristicas de este
derecho en relacion con la libertad de opinién. A este respecto, los sefiores
comisionados Evans™ y Guzméan® consideran que la libertad de conciencia
es anterior a la libertad de opinion puesto que ésta implica la manifestacion

externa de aquella. Y el comisionado sefior Ovalle®® sostiene que la libertad

* OVALLE, Sesi6n 130%, péag. 6. Actas Oficiales CENC. Del mismo modo, SILVA BASCUNAN,
Sesion 130, pag. 8, Actas Oficiales CENC.

2 Asi, cfr. EVANS, Sesion 1307, pags. 8-9. Actas Oficiales CENC.

* En este sentido, GUZMAN: “(...)la doctrina y ademas la jurisprudencia han ido uniformando una
interpretacién a este respecto que hace que cualquier modificacidn que se introduzca reabra una posible
discusién que ha quedado zanjada, no por obra del texto en si mismo, que es bastante imperfecto, desde
un punto de vista técnico, sino por obra de la jurisprudencia y de la doctrina, que han ido uniformando el
criterio (...)" Sesion 1308, pag. 11; EVANS, Sesion 1302, pag. 9, Actas Oficiales CENC.

* Cfr. Sesién 1302, pag. 9. Actas Oficiales CENC.

*> Cfr. Ibid pag. 11.

*® |bid pég. 14.
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de pensamiento es el antecedente de las otras libertades comentadas. Asi,
comenta “la libertad de conciencia es una especificacion y una exaltacion

47 Por Gltimo, Jaime Guzmén® cree que la

de la libertad de pensamiento
libertad de conciencia no puede ser objeto de regulacion, puesto que

pertenece al fuero interno.

En definitiva, puede decirse que el articulo contempla la libertad de
conciencia en los términos expuestos, y dentro de ésta la libertad de culto,
la que funciona como el modo de exteriorizar las creencias religiosas, con el
limite de la moral, las buenas costumbres, y el orden publico. En la
discusion de la CENC existié amplio acuerdo en cuanto a mantener este
precepto en la forma en que estaba consagrado en la Constitucion de 1925,
puesto que, como se dijo, este articulo tenia larga data y se consideraba el

fruto de un acuerdo entre la Santa Sede y el Estado de Chile.

Gran parte del debate posterior se centrd en el tema de la concesion
de personalidad juridica a todas las iglesias®. En este contexto, el
comisionado sefior Ovalle®® expresé que la afirmativa a la interrogante
planteada demuestra un espiritu de tolerancia, pues se daria igualdad a las
distintas confesiones religiosas. Al respecto, el comisionado sefior Silva
Bascufian>", estuvo de acuerdo en cuanto al espiritu de tolerancia religiosa,

a pesar de ser reticente a la concesion de personalidad juridica a todas las

" Bis in idem.

“8 Cfr. Sesién 1302, pag. 12. Actas Oficiales CENC.

* Asi, la mayor parte de la Sesion 1312, Actas Oficiales CENC.
S0Cfr. Sesion 1302, pag. 22. Actas Oficiales CENC.

SICfr. Sesion 1312, pag.13. Actas Oficiales CENC.
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iglesias. Del mismo modo, el comisionado sefior Ovalle ** sefiala su acuerdo
respecto de la tolerancia, lo que implica respeto por las creencias de sus

semejantes.

Existen ademas instrumentos internacionales, firmados por Chile, que
contemplan la libertad religiosa. Asi el articulo 18 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos dice: “Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religién; este derecho incluye
la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la libertad de
manifestar su religion o su creencia, individual y colectivamente, tanto en
publico como en privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la
observancia ™. Asimismo, el articulo 18.1 del Pacto de Internacional de
Derechos Civiles y Politicos contempla esta libertad de la siguientes forma:
“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la
religion o las creencias de su eleccion, asi como la libertad de manifestar
su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico
como en privado, mediante el culto, la celebracion de los ritos, las
practicas y la ensefianza.” Este segundo instrumento internacional es mas
completo, pues se refiere a la inmunidad de coaccion, a los limites de esta
libertad y tiene una disposicion relativa a la facultad de los padres o tutores

de elegir una educacion segin sus creencias para sus hijos o pupilos™.

%2 Cfr. Sesion 1312, celebrada el 19 de Junio de 1975, pag.17. Actas Oficiales CENC.

>3 Articulo 18° de la Declaracion Universal Derechos Humanos. 1948.

5 Art. 18: “2.- Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener o de
adoptar la religion o las creencias de su eleccidn.
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Particularmente nos interesa el nimero 2 del articulo 18 que establece como
limites a la libertad de manifestar la creencia religiosa, aquellas impuestas
por la ley con el objeto de proteger la seguridad, el orden, la salud o la
moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demas.
Retomaremos este punto mas adelante al ponderar las diversas garantias

constitucionales involucradas™.

En relacion con la libertad de culto, ademas de la consagracion
constitucional comentada, existe una proteccion legal que encontramos en
los articulos 138 y 139 del Cédigo Penal®®, los que protegen el ejercicio
libre de los cultos. El primero de ellos tiene una redaccion amplia y protege
el “ejercicio de un culto permitido en la Republica”. La pregunta que
podemos plantear al respecto es si este “ejercicio” incluye la facultad de las
personas que profesan una religion a rehusarse a recibir un tratamiento

médico, particularmente si tomamos en consideracion que esta negativa

3.- La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estara sujeta Gnicamente a las
limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la
moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demaés.

4.- Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su
caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones.”

%% Ver apartado 2.2.-

% Articulo 138.- Todo el que por medio de violencia o amenazas hubiere impedido a uno o méas individuos
el ejercicio de un culto permitido en la Republica, serd castigado con reclusion menor en su grado
minimo.

Articulo 139.- Sufriran la pena de reclusién menor en su grado minimo y multa de seis a diez unidades
tributarias mensuales:

1° Los que con tumulto o desorden hubieren impedido, retardado o interrumpido el ejercicio de un culto
que se practicaba en lugar destinado a él o que sirve habitualmente para celebrarlo, o en las ceremonias
publicas de ese mismo culto.

2° Los que con acciones, palabras o amenazas ultrajaren los objetos de un culto, sea en los lugares
destinados a él o que sirven habitualmente para su ejercicio, sea en las ceremonias publicas de ese mismo
culto.

3° Los que con acciones, palabras o amenazas ultrajaren al ministro de un culto en el ejercicio de su
ministerio.
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tiene como fundamento el cumplimiento de sus creencias religiosas®’. El
articulo 139, en cambio, tiene una redaccion mas restringida y protege

particularmente las ceremonias especificas de los diversos cultos.

En cuanto a los actos religiosos que no constituyan una ceremonia del
credo en particular, algunos autores®® sostienen que estos actos se
encuentran protegidos por la garantia constitucional, de modo que ésta
abarca no solo las ceremonias de adoracion sino que “todos los actos

externos que implican la existencia de la fe religiosa™.

Lo anterior se encuentra respaldado por la ley N° 19.638 sobre
Constitucion Juridica de las Iglesias y Organizaciones Religiosas, la que fue
inicialmente concebida como una ley que estableceria el procedimiento para
la constitucion juridica y funcionamiento de las Iglesias y organizaciones
religiosas®, pues no se consideré en el proyecto original incluir referencias
a la garantia de libertad de conciencia establecida en la Constitucion. Sin
embargo, desde el inicio de la tramitacion parlametaria se considerd la
importancia de esta garantia, lo que se revela en el Mensaje del Presidente
de la Republica que se refiere particularmente a la libertad religiosa como
“un derecho que tiene las mas amplias y determinantes expresiones en la

vida social, y en la cotidianeidad de las existencias individuales y

> Ver apartado 2.2.

% Cfr. EVANS de la Cuadra, Enrique. Los Derechos Constitucionales, Tercera Edicion. Santiago, Chile,
Editorial Juridica de Chile. 2004. Tomo |. Pag. 264.

> Bis in idem.

% Cfr. Mensaje N° 184-327, de 22/10/2003 de S.E. el Presidente a la H. Camara de Diputados con el que
inicia un proyecto de ley sobre normas acerca de la constitucion juridica y funcionamiento de las iglesias y
organizaciones religiosas. Ver en: http://sil.senado.cl/pags/index.html.
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colectivas™®?.

Sin embargo, durante la tramitacion del proyecto,
particularmente en la discusion del proyecto dentro de la Comision de
Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, de la H. Cémara de
Diputados, por medio de indicaciones se introdujeron nuevos articulos. El
nuevo articulado contempld una explicitacion y reiteracion de la garantia
constitucional referente a la libertad e igualdad religiosa y de culto®. En
posteriores tramites se precisO el contenido de la libertad religiosa, en
términos tales que ella contendria 3 elementos, a saber, la libertad de
conciencia, que asegura la inviolabilidad del fuero interno de la persona; el
ejercicio libre de todos los cultos, que implica el derecho de practicar
publicamente actos y ceremonias de cada religion; y por ultimo- y esto nos
interesa, especialmente- la manifestacion libre de todas las creencias. Lo
que implica que se garantiza el derecho a expresar y exteriorizar mediante
la palabra y el gesto la fe que se profesa®. Esto ultimo, da pie para sostener
que la negacidn a recibir transfusiones de sangre se encuentra contemplada
dentro de estas manifestaciones no constitutivas de actos o ceremonias

religiosas.

En su redaccion definitiva, esta ley en su articulo 1 se refiere a la

garantia de libertad religiosa y de culto “en los términos de la

*! Ihid.

%2 Cfr. Nuevo Informe de la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, de la H.
Camara de Diputados, Sobre Proyecto de Ley que Establece Normas Acerca de la Constitucion Juridica y
Funcionamiento de las Iglesias y Organizaciones Religiosas. Boletin N° 1111-07-02. Ver en:
http://sil.senado.cl/pags/index.html.

83 Cfr. Informe de la Comisién Especial encargada de estudiar el proyecto de ley, en segundo tramite
constitucional, H. Camara de Diputados, sobre Constitucion Juridica y Funcionamiento de las Iglesias y
Organizaciones Religiosas. Boletin N° 1111-07. Ver en: http://sil.senado.cl/pags/index.html.
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Constitucion™®. Ademas, el articulo 3 de la ley se refiere al desarrollo de
las actividades religiosas, el que se encuentra garantizado por el Estado®.
Por Gltimo, el articulo 6% define las facultades que se encuentran incluidas
en el término “libertad religiosa y de culto”, la que ademas implica
autonomia e inmunidad de coaccion. Se contemplan cinco letras que
indican diversas situaciones amparadas por esta libertad de modo que
podria inferirse que este articulo ayuda a esclarecer los elementos que
componen la libertad de conciencia en su forma de libertad de culto. Sin
embargo, puede decirse también que estas actividades enumeradas no
implican el agotamiento de lo que corresponde a dicha garantia.
Sostenemos lo anterior basandonos en los antecedentes de la ley que
expusimos, y en la redaccion del articulo, el que indica en su

encabezamiento que la libertad religiosa significa “a lo menos” las

% Articulo 1° de la Ley 19.638: “El Estado garantiza la libertad religiosa y de culto en los términos de la
Constitucion Politica de la Republica.”

% Articulo 3° de la Ley 19.638: “El Estado garantiza que las personas desarrollen libremente sus
actividades religiosas y la libertad de las iglesias, confesiones y entidades religiosas.”

% Articulo 6° de la Ley 19.368: “La libertad religiosa y de culto, con la correspondiente autonomia e
inmunidad de coaccion significan para toda persona, a lo menos, las facultades de:

a) Profesar la creencia religiosa que libremente elija o no profesar ninguna; manifestarla
libremente o abstenerse de hacerlo; o cambiar o abandonar la que profesaba;

b) Practicar en publico o en privado, individual o colectivamente, actos de oracién o de culto;
conmemorar sus festividades; celebrar sus ritos; observar su dia de descanso semanal; recibir a
su muerte una sepultura digna, sin discriminacion por razones religiosas; no ser obligada a
practicar actos de culto o a recibir asistencia religiosa contraria a sus convicciones personales y
no ser perturbada en el ejercicio de estos derechos;

c) Recibir asistencia religiosa de su propia confesion donde quiera que se encuentre.

La forma y condiciones del acceso de pastores, sacerdotes y ministros de culto, para otorgar

asistencia religiosa en recintos hospitalarios, carceles y lugares de detencion y en los

establecimientos de las Fuerzas Armadas y de las de Orden y Seguridad, seran reguladas mediante
reglamentos que dictara el Presidente de la Republica, a través de los Ministros de Salud, de Justicia

y de Defensa Nacional, respectivamente;

d) Recibir e impartir ensefianza o informacion religiosa por cualquier medio; elegir para si y los
padres para los menores no emancipados y los guardadores para los incapaces bajo su tuicion y
cuidado-, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones, y

e) Reunirse para manifestarse publicamente con fines religiosos y asociarse para desarrollar
comunitariamente sus actividades religiosas, de conformidad con el ordenamiento juridico
general y con esta ley.
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facultades que se enumeran, por lo que puede interpretarse que esta
enumeracion no tiene un caracter taxativo y que, por lo tanto, cabrian en
este concepto otras manifestaciones o expresiones de la libertad de cultos.
Por otro lado, el vocablo facultad utilizado por el mencionado articulo es
definido por la Real Academia Espafola como el “Poder, derecho de hacer
algo.”® Esta definicién nos lleva a concluir que dentro de esta facultad se
encuentra el derecho a manifestar la fe religiosa no solo de las formas
enumeradas en el articulo expresado, sino que también de otras maneras,
como seria el negarse a recibir un tratamiento medico por contradecir éste a

las creencias religiosas del paciente.

87 \Ver en: www.rae.es
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1.3.- En relacion con el derecho a la proteccién de la salud:

El articulo 19 nimero 9% de la Constitucién Politica de la Reptblica
de Chile asegura el derecho a la proteccion de la salud de las personas,
junto con el acceso igualitario a las acciones relacionadas con la salud,
ademas de corresponder al Estado el control y coordinacion de las mismas.
Finalmente, el Estado debe garantizar que estas acciones se otorguen por
instituciones publicas o privadas, teniendo las personas derecho a elegir a

qué sistema acogerse.

Una idea fundamental de este precepto constitucional radica en la
existencia de dos sistemas de salud: uno privado y otro publico. De todos
modos, el Estado tiene el deber de velar por la coordinacidn de estos dos
sistemas, asi como supervigilar el buen funcionamiento del sistema privado.
Ademas de esto, hubo opiniones relativas a la importancia del deber del
Estado en cuanto a su labor coordinadora e implementadora de salud, pero
de ningin modo exclusiva®™. Se estimé que la labor del Estado debe ser de

establecer la normativa necesaria para otorgar salud en el pais, ademas de

%8 Articulo 19 n°9 CPR: El Estado asegura a todas las personas:

9°.- El derecho a la proteccién de la salud.

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y recuperacion de
la salud y de rehabilitacién del individuo.

Le correspondera, asimismo, la coordinacion y control de las acciones relacionadas con la salud. Es
deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de salud, sea que se presten a través
de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la ley, la que podra
establecer cotizaciones obligatorias.

Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea éste estatal o
privado.

% Cfr. CASANEGRA, Pablo (Decano de la Facultad de Medicina de la Universidad Catdlica de Chile)
Sesién 1902 celebrada el 17 de Marzo de 1976, pags. 6-7 Actas Oficiales CENC; del mismo modo P1ZZl,
Julio (Decano de la facultad de Medicina de la Universidad de Chile), Sesion 1908 pag. 18, Actas
Oficiales CENC.
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controlar a los establecimientos que imparten estos servicios. Esto ultimo
fue muy relevante en la discusion de la CENC, puesto que, no sblo se le
otorga al Estado el deber de coordinar y controlar ambos sistemas, sino que
ademas se establece que el Estado tiene un rol promotor en torno a la

salud”.

Desde el punto de vista del contenido del derecho a la salud, en la
discusién de la comision se incluyeron opiniones de personas relacionadas
con el sector. En este tenor, Pizzi’* considera que existe un derecho a la
salud que el Estado debe asegurar, pero ademas existe un deber de parte de
las personas de colaborar con el Estado de modo personal, familiar y
también comunitario en la preservacion de la salud. Del mismo modo, el
comisionado sefior Ovalle sostiene que existe el “deber de cada ciudadano
de abstenerse de realizar todo acto que pueda lesionar o poner en peligro
la salud de sus semejantes™’?. Sin embargo, esto presenta una diferencia con
la opinidn anterior, puesto que no se refiere a la actitud de cada ciudadano
en torno a la preservacion de su propia salud sino que a la actitud de cada
ciudadano respecto de la salud de los demas, y en definitiva, de todo el
aparato del Estado. A pesar de lo anterior, no hubo finalmente mencion
expresa acerca de este deber de preservar la propia salud que tendrian las

personas insinuado por Pizzi.

0 Cfr. OVALLE. Sesi6n 190?, pag. 9 Actas Oficiales CENC.
L Cfr. P1ZZI, Sesi6n 1902, pag. 6 Actas Oficiales CENC.
2 OVALLE, Sesion 1907, pag. 9. Actas Oficiales CENC.
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Finalmente, la mayor parte de la jurisprudencia respecto del derecho
a la salud no hace referencia a los puntos en comento. Sin embargo, en los
fallos dictados en recursos de proteccién en que el paciente se niega a
recibir sangre por razones religiosas, se hace alusién, tangencialmente -
puesto que el derecho que principalmente se alude es el derecho a la vida-
al derecho a la salud. A este respecto se sostiene que el deber del médico de
preservar la vida del paciente es la primera preocupacion que éste debe
tener, tanto asi que puede aplicar tratamientos ain contra la voluntad del
mismo”*. En este mismo tenor, se ha citado, por la Corte de Apelaciones de
San Miguel™ el Decreto N° 42 del Ministerio de Salud, del afio 1986, que
contiene el Reglamento Organico de los Servicios de Salud, el que

contendria la obligacion de los médicos de preservar la vida del paciente.

El Decreto N° 42 anteriormente mencionado, Se encuentra
actualmente modificado por el Decreto N° 140 del Ministerio de Salud, del
afio 2004, el que se inserta dentro del paquete de modificaciones hechas en
la reforma de la salud, dentro de la cual también se cuenta la
implementacion de la ley 19.966 que establece el llamado Plan Auge. En lo
que nos atarie, el nuevo Reglamento Organico de los Servicios de Salud

incluye disposiciones generales relativas a las funciones de los Servicios de

3Cfr. | .Corte de Apelaciones de Rancagua. Rol 1030-1994. Fundacién de Salud El Teniente con Jorge
Reyes Mufioz y otros. Recurso de Proteccidn. 22 de Agosto de 1995. Pronunciada por los ministros
Victor Montiglio R, Héctor Retamales R, y Gabriela Corti O. Confirmada por la Corte Suprema con fecha
2 de Octubre de 1995.

™ Cfr. 1. Corte de Apelaciones de San Miguel. Rol 297-2001. Servicio de Salud Metropolitano Sur con
Clara Figueroa. Recurso de Proteccion. 29 de Enero de 2001. Pronunciada por los ministros Osvaldo
Falndez Vallejos, Ricardo Galvez Blanco, Orlando Alvarez Hernandez, Domingo Yurac Soto y Humberto
Espejo Zufiiga.
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Salud™, ademéas de diversas normas de caracter administrativo relativas a
los mismos. A nivel mas particular, el Capitulo V del Reglamento, establece
en su articulo 34 una norma que nos parece fundamental, puesto que
importa una garantia de respeto por las creencias o practicas religiosas del
paciente, ademas de contemplar el deber de los médicos de informar,
cuando sea posible, al paciente acerca de los métodos curativos que se le
aplicaran y sus riesgos, de modo que el paciente pueda dar un
consentimiento informado acerca de la aplicacién de aquellas medidas
terapéuticas 0 médico quirdrgicas. Por Gltimo, se establece que, en caso de
negativa al tratamiento, habra que dejar constancia de ello en documento
oficial del Servicio™. Adicionalmente, en la primera parte del inciso
segundo del articulo 34 se utiliza la expresion absoluto respeto, lo que
viene a reforzar este interés por garantizar la tolerancia de las creencias

religiosas en lo atingente a los tratamientos medicos. De este modo, podria

" Articulo 1 inciso primero Reglamento Orgénico de los Servicios de Salud: A los Servicios de Salud, en
adelante “los Servicios”, les correspondera la articulacion, gestion y desarrollo de la red asistencial
correspondiente, para la ejecucién de las acciones integradas de fomento, proteccion y recuperacion de
la salud, como también la rehabilitacion y cuidados paliativos de las personas enfermas.

® Articulo 34 Reglamento Organico de los Servicios de Salud: En los establecimientos de salud
pertenecientes a los Servicios se realizaran, con los recursos humanos y materiales de que dispongan
segun su nivel de complejidad, las funciones multidisciplinarias de asistencia social, psicolégicas, y
espirituales tendientes a colaborar en su campo de especialidad en las acciones de fomento, proteccion,
recuperacion y rehabilitacion de las personas enfermas.

Se garantizard a los enfermos el absoluto respeto a sus creencias y préacticas religiosas y se
otorgaran facilidades a quienes soliciten servicios religiosos de cualquier confesion, permitiendo el
ingreso debidamente autorizado de los respectivos ministros para que asistan al enfermo en el méas breve
plazo, de acuerdo a las normas del establecimiento, todo ello en conformidad a lo dispuesto en el decreto
Ne° 351, de 2000, del Ministerio de Salud.

Los profesionales tratantes deberan informar, en lo posible y cuando proceda, a los pacientes, a
sus representantes legales o a los familiares de aquéllos, sobre el diagndstico y prondstico probable de su
enfermedad, las medidas terapéuticas 0 médico quirdrgicas que se les aplicaran y los riesgos que éstas o
su omision conllevan, para permitir su decision informada, asi como las acciones preventivas que
correspondan al paciente 0 a su grupo familiar. En este caso de negativa o rechazo a procedimientos
diagnosticos o terapéuticos por parte del paciente o sus representantes, debera dejarse debida constancia
escrita en un documento oficial del Servicio.
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sostenerse que no existe un deber irrestricto de preservacion del derecho a
la vida, aun contra la voluntad del paciente, o por lo menos sin hacerse
referencia a su consentimiento en los preceptos legales atingentes. La
normativa claramente integra el concepto de consentimiento informado del
paciente, siendo éste fundamental a la hora de aprobar la aplicacion de un
tratamiento médico, inclusive aquellos que pueden salvar la vida del

paciente, pues la normativa no hace diferencias.

Por otro lado, el referido articulo 34 del DS 140/2004 hace mencion
al Decreto 351 del afio 2000. Este decreto que contiene el Reglamento
Sobre Asistencia Religiosa en Recintos Hospitalarios, en su articulo 2°
establece que “Toda persona internada en un centro hospitalario tiene
derecho a profesar la creencia religiosa que libremente ha elegido o no
profesar ninguna, y asimismo, a manifestar dicha circunstancia libremente
0 abstenerse de hacerlo sin que pueda ser coaccionado a actuar en un
sentido contrario al que ha elegido a tal respecto ”. Si se considera que la
negativa a recibir una transfusion de sangre, en el caso de los Testigos de
Jehova, es una expresion o una manifestacion de su creencia religiosa,
entonces este precepto reglamentario viene a reforzar la idea de que no
puede coaccionarse a una persona a recibir este tipo de tratamiento, toda
vez que esto implicaria obligarlo a actuar en un sentido contrario a la

religion que ha elegido libremente.

Por altimo, debemos determinar la importancia que revisten estas

normas reglamentarias para el analisis constitucional. En este sentido,
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debemos sostener, que si bien es obvio que la norma constitucional tienen
una jerarquia superior a la norma reglamentaria, esta Ultima viene a
concretar, a precisar en la practica, la aplicacion de las garantias contenidas
en la Carta Fundamental, y en este sentido puede sostenerse que las normas
reglamentarias ayudan a definir el contenido de aquellas, toda vez que han
sido dictadas y han sido aprobadas pasando por los diversos controles que
contempla nuestro ordenamiento. Ademdas puede sostenerse que estos
reglamentos importan un esclarecimiento en cuanto a la interpretacion que
el Ejecutivo realiza sobre las garantias constitucionales. Es por estas
razones que consideramos de importancia analizar estas normas
reglamentarias, pues ayudan revestir de un contenido concreto y preciso las
normas constitucionales, eso si, siempre teniendo en cuenta la supremacia

jerérquica de las garantias contenidas en la Carta Fundamental.
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CAPITULO I1: PONDERACION DE LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES INVOLUCRADAS

Sin duda, en el enfrentamiento del tema en comento existe una
superposicién de distintas garantias constitucionales que pueden verse
afectadas, ya por la decision jurisdiccional de seguir la voluntad del
paciente que se niega a recibir el tratamiento médico, ya por la decisién
opuesta consistente en obligar al paciente a recibir el tratamiento aun contra
su voluntad. Esto, porque esta negativa a recibir una transfusion de sangre
se realiza en razdn de una creencia religiosa que la persona detenta
libremente, lo cual se encuentra amparado por el articulo 19 N°6 de la
Constitucion de la Republica de Chile. Sin embargo, cuando esta
transfusion de sangre implica una via de salvacion de la vida del paciente,
entraria en juego la garantia contemplada en el articulo 19 N°1 del cuerpo
constitucional, puesto que esta expresion de la libertad de conciencia y
particularmente de la libertad de culto, pondria en riesgo la vida del
paciente. Por otro lado, puede discutirse, ain cuando no haya un riesgo
seguro sobre la vida del paciente, que hay un riesgo o una afectacion de la
salud del mismo, estando también garantizado el derecho a la proteccion de
la salud en la Carta Fundamental. Finalmente también puede sostenerse que,
independiente de cuales sean las razones que tenga el paciente para negarse
a recibir el tratamiento médico, existe un derecho de autodeterminacion del
propio cuerpo, el que no se encuentra explicito en nuestra carta
fundamental, pero que -sostenemos- puede extraerse de distintas garantias

contempladas expresamente, segin argumentaremos mas adelante.
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Al enfrentarnos a este dilema juridico podemos sostener, en principio,
dos posiciones, a saber, estimar que las garantias aseguradas en la
Constitucién tienen una jerarquia equivalente, lo que nos llevaria a
interpretarlos de modo armoénico en casos en que- como en el caso
comentado- pudiera haber alguna discrepancia entre ellos, de modo que, no
podria haber un real conflicto entre la aplicacion de estos derechos tal que
uno extinga al otro, sino que debe hacerse una interpretacion armonica del

contenido de dichos derechos’”.

Otra opcion que puede tomarse, es considerar que existe una jerarquia
entre los distintos derechos, y que por lo tanto, la aplicacion de uno puede
prevalecer a la aplicacién de otro. Resta entonces, Ssi seguimos esta
posicion, determinar cual es el orden en que debieran aplicarse las garantias
y por consiguiente cuales derechos son preponderantes y se aplican con

preferencia de otros’.

Sin embargo, consideramos que el segundo enfoque no es adecuado,
esto por dos razones: en primer lugar, la labor de dar o no preponderancia a
una u otra de las garantias constitucionales establecidas en el articulo 19 de
la Constitucion parece ser una tarea, por lo menos, compleja. No
concordamos, por tanto, con la posicion doctrinaria que propone un orden

jerérquico entre las garantias, y menos con aquella que propone que este

'Cfr. PFEFFER, op. cit., pag. 225.
"8 |bid.
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orden jerarquico estaria dado por la disposicién de los derechos de modo tal
que los primeros derechos nombrados serian los més importantes”. Las
consecuencias que podrian seguirse de la aplicacion de ese principio

resultan, al menos, imprevisibles.

Pero la razon mas importante para no considerar esta segunda opcion
reside en la pérdida de la riqueza argumentativa. Es claro que los derechos
asegurados en el articulo 19 tienen una importancia equivalente, la
Constitucion asegura a todas las personas dichos derechos pues se
considera que son elementales en el quehacer del Estado, y que todos esos
derechos tienen gran importancia. La tarea del adjudicador, por tanto, sera
dar aplicacion a ese mandato de asegurar todos los derechos, interpretando
el contenido de los mismos segun el tiempo en que se aplican, y segun las
circunstancias especificas de cada caso. Es por lo anterior, que el titulo de
este apartado habla de las garantias involucradas y no las garantias
constitucionales en conflicto, pues si bien se considera que existen diversas
garantias que pueden verse tocadas de forma directa o tangencial, éstas no
se encontraran en conflicto si logramos hacer una interpretacion armonica
de las mismas que permita llevar a cabo la declaracion inicial del articulo

19 en cuanto a asegurar a todas las personas dichos derechos.

™ CEA, op. cit. loc. cit. “En este sentido, creemos que en la enumeracion del articulo 19° no estan los
derechos ordenados al azar, sino que siguiendo la secuencia jerarquica enunciada. Y lo mismo cabe
aseverar del orden con que aparecen asegurados en los Pactos Internacionales respectivos.

Suponer que el ejercicio de todos los derechos humanos es siempre coordinable y armonizable es
un ideal, cuya materializacién debe tratar de lograrse, pero partiendo de la premisa que, en casos
excepcionales, ese esfuerzo no puede tener resultado positivo”
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Esta posicion, ademas, parece sustentable desde el punto de vista que
considera que los mandatos constitucionales tienen el caracter de mandatos
de optimizacion, es decir, son principios que deben seguirse en la medida
de lo posible de tal forma que debe existir una ponderacion de los distintos
derechos involucrados®. Lo anterior se funda en el entendimiento de los
derechos humanos como aseguradores de espacios para diversas formas de
vivir y distintas concepciones de lo que es bueno para la propia vida, de
modo que el proceso democratico que protege tales derechos implica el
encuentro de un equilibrio en que se dé cabida a distintas concepciones de
vida buena®'. La ponderacion de la que habla el autor, se traduce en la
mayor aplicacion posible de los mandatos de optimizacién tomando en
cuenta las posibilidades juridicas y facticas. Esto implica tres consecuencias
en el enfrentamiento de principios, a saber, (1) la accion que no es adecuada
para promover la realizacion de un principio pero inhibe la realizacion de
otro, estd prohibida en relacion a ambos principios; (2) la accion con
respecto a la que existen alternativas que permiten la realizacion de un
principio e inhibe menos el otro principio, estad prohibida en relacion con
ambos principios; (3) y si el cumplimiento de un principio no es posible sin
afectar el otro, debe seguirse la regla segun la cual a mayor grado de
afectacion de un principio la importancia del cumplimiento del otro debe

ser mayor®.

8 Cfr. ALEXY, op. cit., pag. 159-177.
81 ALEXY, op. cit., pag. 157.
82 ALEXY, op. cit., pag. 205-206.
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Las garantias que se analizaran a continuacion deben ser, entonces,
consideradas desde la perspectiva de los mandatos de optimizacion, de
modo tal que sea posible la interpretacion judicial arménica de los
preceptos constitucionales que las contienen, tomando en cuenta las

posibilidades facticas y juridicas del caso en particular.

Por otro lado, importa resolver la cuestion acerca de qué valor le
asignaremos a las actas de la CENC como instrumentos de interpretacion de
los preceptos constitucionales que comentaremos. Asi, podemos otorgarle
un valor pleno tal que la intencién plasmada en ellas por la CENC sea el
sentido que prevalezca a la hora de dilucidar el contenido de las garantias
constitucionales analizadas. Sin embargo, consideramos que su valor no
debe ser mas que el de un instrumento —como otros- que tiene por objeto
ayudar al esclarecimiento del sentido de las garantias constitucionales. Lo
anterior, principalmente porque consideramos que las garantias
constitucionales tienen por objeto ser, como hemos dicho, mandatos de
optimizacién tendientes a permanecer por un periodo de tiempo
considerable y en virtud de los cuales se dictaran leyes y reglamentos con el
objeto de precisar su contenido. Asimismo, y como constatamos en esta
investigacion, en el momento de creacion de las normas constitucionales
resulta imposible prever las diversas situaciones que se presentaran y que
importardn, en definitiva una prueba al contenido de las garantias
establecidas, tal que, en cada situacion nueva que se vaya presentando se
pueda ir determinando, por el adjudicador, el contenido de las garantias que

deben aplicarse a un caso en particular. Es por estas razones, que si bien las
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actas de la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion resultan de
gran ayuda a la hora de determinar el sentido de las garantias contenidas en

nuestra Carta Fundamental, su valor no es en ningun caso absoluto.
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2.1.- El derecho a la vida:

En la mayoria de los casos en que la discusién acerca de la negativa
de los Testigos de Jehova a recibir transfusiones de sangre ha alcanzado
sede jurisdiccional, las Cortes se han pronunciado en el sentido de obligar a
la persona a recibir la transfusion, aduciendo que el derecho a la vida
consagrado en la Constitucion tiene el caracter de absoluto y es deber del
Estado proteger el derecho a la vida de las personas aun contra su

voluntad®?,

En este tipo de casos, la persona se encuentra, generalmente, en
peligro de muerte y, con frecuencia, el diagnostico no es definitivo, sino
que existe una eventual necesidad de aplicar la transfusion de sangre en
caso de que la condicion médica de la persona afectada empeore. Por lo
anterior, en algunas ocasiones, habiéndose ordenado la transfusion, ésta no

es utilizada, puesto que la situacion médica de la persona no lo amerita®, o

8 Cfr. 1) I. Corte de Apelaciones de Copiapd. Rol 3569-1992. Luz Hidalgo, Omar con Bravo Bravo,
Luzmenia. Recurso de Proteccién. 24 de Marzo de 1992. Pronunciada por los ministros Juan Pedro
Shertzer Diaz, Luisa Lopez Troncoso, Jorge Pizarro Almarza, y Juan Manuel Mufioz Pardo. Considerando
sexto; 2) 1.Corte de Apelaciones de Rancagua. Rol 1030-1994. Fundacién de Salud El Teniente con
Jorge Reyes Mufioz y otros. Recurso de Proteccion. 22 de Agosto de 1995. Pronunciada por los
ministros Victor Montiglio R, Héctor Retamales R, y Gabriela Corti O.; 3) I. Corte de Apelaciones de
Coyhaique. Rol 3716-2002. José Francisco Redondo Caro con Domingo Carrillo Sdez. Recurso de
Proteccion. 8 de Octubre de 2002. Pronunciada por los ministros Alicia Araneda Espinoza, Fernando
Mora Vallejos (redactor) y Pedro Lefiam Licancura. Esta sentencia fue apelada, pero la sentencia de
primera instancia qued6 firme al declararse desierto el recurso de apelacion; 4) E. Corte Suprema. Rol
2365-2004. Osvaldo Salgado Zepeda con Mirla Isasmendi Cartagena. 13 de Julio de 2004.
Pronunciada por los ministros Ricardo Gélvez Blanco, Humberto Espejo Zufiiga, Maria Antonia Morales
Villagrén, Adalis Oyarzin Miranda, el abogado integrante Manuel Daniel Argandofia.

8 Cfr. 1. Corte de Apelaciones de Santiago. Rol 5844-1991. Carabantes Carcamo, Jorge, Director del
Servicio de Salud Metropolitano Occidente con Ester Paiva Escobar. Recurso de Proteccion. 4 de
Noviembre de 1991. Pronunciada por los ministros Sergio Valenzuela P. y Domingo Kokisch M. y el
abogado integrante Sergio Guzman Reyes. Redactada por Domingo Kokisch Mourgues.
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que al momento de pronunciarse, ya la situacion de peligro ha pasado y por

lo tanto, se declara sin lugar al recurso®.

Es obvio entonces, que la vida (o al menos la salud) del paciente que
se niega a recibir la transfusion esté involucrada en la decision del érgano
jurisdiccional que se pronuncia sobre el recurso. Pero no podemos sostener
a priori, como algo evidente, que es el derecho a la vida el que se encuentra
afectado. La pregunta entonces es ¢En qué medida se encuentra este
derecho involucrado en la decision?, y para poder responder a esa pregunta
es necesario determinar cuales son los alcances y el contenido de esta

garantia constitucional.

En primer lugar podemos sostener que el contenido del derecho a la
vida puede concebirse desde una perspectiva distinta a la que se ha utilizado
tradicionalmente por la jurisprudencia, afirmando que lo que protege la
Constitucion no es la vida en si misma como un bien absoluto, sino que el

derecho a la vida, es decir, el interés de la persona en su propia

8 Cfr. 1) 1. Corte de Apelaciones de Santiago. Rol 4293-2000. Alejandro Belmar con Ruth Myriam
Freire Cortés. Fecha 7 de Noviembre de 2000. Pronunciada por los ministros Juan Gonzalez Zufiga,
Domingo Kokisch Mourgues y Amanda Valdovinos Jeldes. Recurso de Proteccion. 7 de Noviembre de
2000; 2) I. Corte de Apelaciones de Santiago. Rol 3935-2000. Juan Pablo Donoso Yéfiez, con Milton
Daccarett Stelzl. Fecha 25 de Octubre de 2000. Pronunciada por el ministro Hugo Dolmestch Urra y los
abogados integrantes Benito Matriz Aymerich, y Maria Cristina Navajas Urbina; 3) |. Corte de
Apelaciones de Santiago. Rol 2496-2002. José Luis Contreras Mufioz Director del Hospital San José,
con angélica Cristina Diaz. Fecha 12 de Agosto de 2002. Pronunciada por los ministros Raimundo Diaz
Gamboa, Alejandro Solis, y el abogado integrante Benito Matriz Aymerich; 4) 1. Corte de Apelaciones de
Concepcion. Rol 4041-2001. Jorge Ramos Vargas Director del Servicio de Salud de Talcahuano con
Mercedes Sanhueza Sanhueza. Redactada por el abogado integrante Eduardo Tapia Elorza; 5) 1. Corte
de Apelaciones de Santiago. Rol 1725-2003. Marco Clavero Pérez, Director del Hospital San José, con
Ivan Mufioz Barrera. Fecha 25 de Junio de 2003. Pronunciada por los Ministros Cornelio Villarroel
Ramirez y Juan Eduardo Fuentes Belmar y por el abogado integrante Domingo Hernandez Emparanza.
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sobrevivencia®. Esto se concluye, por lo demas, del tenor literal de la

Constitucion, que indica:

“Articulo 19 ndmero 1: La Constitucion asegura a todas las
personas: 1.- El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica

de la persona.”

Esta nomenclatura- es decir, el “derecho” a la vida - utilizada por
nuestros textos legales, por nuestra carta fundamental y también por los
instrumentos internacionales, no es casual. Asi, el profesor Bascufian
Rodriguez, sostiene: “En el lenguaje de la Constitucion y los tratados
internacionales, el concepto primario es el concepto de derecho, en su
sentido de derecho subjetivo. La primacia del concepto de derecho
subjetivo tiene consecuencias estructurales y obedece a presupuestos
morales. La consideracion de aquellas y éstos demuestra que no puede

»87 De este

derivarse un deber de vivir a partir de un derecho a vivir
modo, no puede pensarse que el lenguaje utilizado por nuestra Constitucion
es accidental, puesto que obedece a un concepto especifico: el derecho

subjetivo.

El derecho subjetivo puede definirse como “el interés real o presunto

en orden a que sea cumplido el deber juridico que en una norma se

8 Cfr. BASCUNAN Rodriguez, Antonio “Introduccion a la Regulaciéon Penal de los Atentados contra la
Vida Humana”, Material editado para uso exclusivo de los estudiantes del Curso de Derecho Penal il
(Parte Especial) de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Santiago, julio de 2003, pag. 27 y
sS.

¥ Ibid., pag. 25.
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estatuye, interés al que el orden juridico enlaza una facultad

9588

sancionadora™ o también puede entenderse, en términos mas sencillos,

como el “interés juridicamente protegido”®®.

El concepto de derecho
subjetivo se estudia tradicionalmente en contraposicion con el concepto de
derecho objetivo, sin embargo, éstos no son opuestos, sino mas bien son dos
aspectos de lo mismo, asi se ha dicho que éste se refiere al conjunto de
normas que regulan las relaciones de los hombres que viven en sociedad®.
De modo tal que “el derecho subjetivo es el derecho objetivo considerado
desde el punto de vista del sujeto interesado en que los deberes impuesto se

cumplan y las sanciones estatuidas se ejecuten !

, por lo tanto ambos
conceptos corresponden basicamente a un mismo objeto, enfocado desde
dos puntos de vista distintos, es decir, todos los derechos son a la vez
derecho objetivos, pues se contienen en una norma juridica, y subjetivos,

pues son exigibles por su titular.

Asi entonces, el derecho subjetivo tiene una estructura normativa
determinada. En él tenemos al titular del derecho y el destinatario de la
obligacién correlativa, y un objeto, que es el contenido del

derecho/obligacion®.

% ECHEVERRIA Yanez, José R. “Norma juridica y Derecho subjetivo”. Anales de la Facultad de
Derecho, Tercera Epoca. Vol. IV Enero a Diciembre 1957. N°. En linea:
http://www.analesderecho.uchile.cl

8 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de Derecho Civil.
Parte Preliminar y General. Tomo 1. Editorial Juridica de Chile. 1998. pég. 15.

% Cfr. ALESSANDRI; SOMARRIVA; VODANOVIC, op. cit. loc. cit.

L ECHEVERRIA, op. cit. loc. cit.

% cfr. BASCUNAN, op. cit. loc. cit.
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Tomando en cuenta estas consideraciones, el derecho a la vida
protegido por la Constitucién tiene un primer corolario que es bastante
evidente, y que se relaciona con el concepto de derecho explicado arriba,
pues todo derecho tiene un deber correlativo. La pregunta ahora sera ¢ Cual

es este deber correlativo en el caso del derecho a la vida?

Lo primero que podemos sostener, y que también puede deducirse de
lo analizado a propdsito de las actas constitucionales del establecimiento de
este derecho®, es que su establecimiento en forma expresa implica un deber
del Estado y de todo otro tercero, de respetar la vida de la persona,
absteniéndose de atentar contra ella. Esto va en concordancia ademéas con
otros preceptos constitucionales, como el articulo 6 inciso segundo: “L0S
preceptos de esta Constitucidn obligan tanto a los titulares o integrantes de
dichos organos como a toda persona, institucion o grupo.” ES decir, la
garantia del derecho a la vida, contenida en el mismo cuerpo constitucional,
implica una obligacion para los 6rganos del Estado y para toda persona,
institucion o grupo, de respetar el derecho a la vida que tiene la persona, asi
“El derecho a la vida es, primariamente, un derecho a una accién negativa,
la cual consiste en abstenerse de afectar un atributo personal, como es la

. . .y . 5,94
Supervivencia o condicion de ser vivo .

Concuerda con esto la Comision Interamericana de Derechos

Humanos, la que en diversos informes ha declarado que la prohibicién a la

®Asi, Cfr. OVALLE. Sesion 842, pag. 16. Actas Oficiales CENC.
% BASCUNAN, op. cit. loc. cit.
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privacion arbitraria de la vida es el nacleo protector del derecho a la vida,
considerando que el derecho a la vida es el principal de los derechos

implicando un deber de respeto por parte del Estado®.

Sin embargo, esto de modo alguno implica que la persona misma
tenga esta obligacion, puesto que el contenido del derecho a la vida no
implica un mandato de preservacion de la misma. Ademas, es légicamente
imposible que el titular de un derecho sea a su vez el destinatario de la

obligacion correlativa®™.

Del sélo establecimiento del derecho a la vida no puede colegirse, sin
otra argumentacion, que la persona no puede disponer de la propia, o por lo
menos ponerla en riesgo mediante una decision voluntaria de no recibir un
tratamiento médico. Esto implicaria que el derecho a la vida importa para su
titular un mandato de preservacion de la misma, lo cual es l6gicamente
imposible, segun la estructura de los derechos subjetivos. Para poder

sostener lo anterior necesitariamos una argumentacion ulterior.

Algunos autores afirman que la persona no puede disponer de su
propia vida baséandose en el caracter de inalienable que tendria ésta®, el que
impediria que la persona pueda disponer libremente de este derecho, puesto

que, al ser inalienables no se encuentran a su disposicion. Bajo esta

% Cfr. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe de Caso N° 10559. Per(i. 1 de Marzo de
1999. Apartado V de Consideraciones, letra b) primer parrafo.
96 e

Ibid.
% Cfr. SOTO Kloss, Eduardo. Comentario al caso “Parroco San Roque (o de los ayunantes)”. Revista
Chilena de Derecho. 12(1): paginas 147-162, 1985.

47



argumentacion, los derechos consagrados en la Carta Fundamental serian
inherentes al hombre en su calidad de persona y por tanto no estan a su
disposicién. Asi entonces, sin mas, se afirma la existencia de un deber
fundamental de respetar la propia vida, pues del establecimiento del
derecho a la vida no puede sostenerse que la persona tenga dominio directo
sobre ella. En este mismo tenor ha fallado nuestra jurisprudencia®. Sin
embargo, esta linea de argumentacion confunde dos cosas diversas: por un
lado, el derecho a la vida, que es lo que protege nuestra Constitucion y, por
otro, la vida misma, de modo que concluye que por el hecho de ser
inalienable el derecho a la vida, lo es también la vida misma de la persona,
y esto no tiene asidero en el texto constitucional. En otras palabras, una
persona no podria renunciar irrevocablemente a ser titular del derecho

subjetivo a la vida, pero eso no significa, que no pueda renunciar a vivir.

Otro tipo de argumentacién, es aquella que sostiene que la vida tiene
un carécter esencial dentro de las garantias fundamentales consagradas en la
Constitucion, puesto que seria la condicion que permite a las personas
ejercer y desarrollar sus facultades, de modo tal que sin el derecho a la vida
no existe ninguin otro derecho®. Este tipo de argumentacion se asocia a la
afirmacion del orden jerarquico de los derechos consagrados en la
Constitucidn, acerca de la cudl ya hemos comentado anteriormente. Nos
parece, por tanto, problematico afirmar la preponderancia de un derecho

sobre otro, menos aun basandose en el orden en gque éstos son nombrados en

% Cfr. E. Corte Suprema. Rol 167-84. Fernando Rozas Vial y otros con Patricio Ponce y otros.
Apelacion Recurso de Proteccion. 9 de Agosto de 1984. Pronunciada por el ministro German Valenzuela
Erazo y por los abogados integrantes sefiores José Bernales Pereira y César Parada Guzman.

% Cfr. CEA, op. cit., pag. 37; VIAL, op. cit., pg. 26 -27.
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la enumeracion del articulo 19 de la Constitucion, y, por lo demas, esta
aseveracion no implica que la persona no pueda disponer de su vida o
ponerla en peligro negandose a recibir una transfusién de sangre, puesto
que, hay que diferenciar, como se ha dicho, el derecho a la vida, de la vida
misma. Por otro lado, si se afirma que la razdn por la cual se protege el
derecho a la vida, es efectivamente este caracter de necesario del mismo
para el libre desarrollo del individuo, no se comprende que este “libre”
desarrollo sea al mismo tiempo obligatorio, en otras palabras, si la vida se
protege porque es la condicion necesaria para que las personas se
desarrollen libremente, este desarrollo debe a su vez ser libre y por tanto

nadie puede estar obligado a é1.'*

Por ultimo, podemos diferenciar otro tipo de fundamentacion acerca
de la indisponibilidad de la vida, basada en las consideraciones discutidas
en la CENC acerca de la eutanasia'™, en que, como se vio en el Capitulo |,
la Comision consider6 que el establecimiento del derecho a la vida
implicaba la prohibicién de la eutanasia. De este modo, Evans'® sostiene
que la persona enferma tiene derecho a que se le apliquen todas las formas
de tratamiento, no aceptandose la eutanasia. Sostiene ademas, que el
derecho a la vida supone el respeto de la vida propia y la de los demas.
Respecto de este punto, no podemos considerar sin mas, que el caso que nos
ocupa puede homologarse con el caso de la eutanasia, pues los presupuestos

de uno y otro caso difieren bastante. La eutanasia puede definirse como la

100 cfr, BASCUNAN, op. cit., pag, 25-26.

101 En este sentido, cfr. SILVA BASCUNAN. Sesién 902, pag. 13. Actas Oficiales CENC; y ORTUZAR.
Sesion 90?, pag. 14. Actas Oficiales CENC.

192 cfr. EVANS, op. cit., pag. 113-115.
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“acciobn u omision que, para evitar sufrimientos a los pacientes
desahuciados, acelera su muerte con su consentimiento o sin é1.”'%. En
primer término, en los casos objeto de nuestro analisis no puede sostenerse
que el paciente esté desahuciado, puesto que, como se ha dicho, muchas
veces el paciente, de hecho, no requiere que se le transfunda la sangre, a
pesar de existir la autorizacion jurisdiccional para hacerlo con auxilio de la
fuerza publica. Menos puede afirmarse, entonces, que en el caso de los
Testigos de Jehovd, el hecho de no trasfundirse acelere la muerte del
paciente, puesto que la muerte no es la consecuencia segura de su dolencia,
como sucede en la eutanasia. Y ademas, por lo general estaremos hablando
de una negativa que supone voluntariedad del paciente, ya sea por medio de
una declaracién escrita, 0 por la propia expresion del mismo, cuando esta
conciente. No puede sostenerse, por otro lado, que esta expresion de
voluntad implique un deseo de morir por parte del paciente: en estos casos
el paciente tiene deseos de recuperarse y vivir, pero de una forma que no

viole sus creencias religiosas.

Lo anterior nos lleva a otro punto que no hemos hecho referencia
hasta ahora y que resulta fundamental para nuestro analisis. Hemos
sostenido que la garantia de la Constitucién implica el aseguramiento del
derecho a la vida, y no de la vida en si misma como valor absoluto, y que
por tanto requeririamos de una argumentacion que vaya mas alla de la

inalienabilidad de dicho derecho para sostener la indisponibilidad de la

103 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA http://www.rae.es.
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vida. Sin embargo, en estos casos, Nno necesariamente estamos hablando de
una disposicién de la vida de la persona, puesto que, efectivamente la
transfusion de sangre puede ser necesaria en ciertas ocasiones para salvar la
vida del paciente, pero en la mayoria de los casos este peligro es eventual,
incluso, como hemos dicho, en muchos casos no ha sido necesario realizar
la transfusion al paciente una vez que ésta ha sido ordenada por el tribunal,

puesto que se han utilizado métodos alternativos a la transfusion.

Es necesario tomar en cuenta que existen tratamientos alternativos,
que, ya sea por su costo, por su costo o por el hecho de no ser utilizados
comunmente, no se encuentran disponibles en los Servicios de Salud
Publica, pero permitirian el tratamiento del paciente sin someterlo a una
contradiccion con sus creencias religiosas'®. Existen textos médicos que
incluso hablan de una tendencia mundial a disminuir el uso de la sangre, por
el “riesgo asociado a su uso, el problema de biodisponibilidad y la mejor
comprension de los mecanismos de compensacion de la anemia”*®. Los
tratamientos alternativos resultan de una combinacion de factores que
disminuyen la necesidad de realizar transfusiones de sangre y comprenden
desde el control de la temperatura en el pabellon, el uso de medicamentos
como la vitamina K, la aprotinina, la EPO (eritropoyetina), el uso de cierto
instrumental quirargico, como el bisturf l&ser, entre otras cosas'®. El doctor
Aryeh Shander también menciona en su trabajo acerca de los tratamientos

concernientes a los pacientes Testigos de Jehova, la “hemodilucion

104 Respecto a este tema, se ahondara en el analisis del derecho a la salud.

105 CARDEMIL Herrera, Gonzalo. Alternativas a la Transfusion de Sangre. Pagina 1. Ver en:
http://www.redclinica.cl.

106 cfr. CARDEMIL, op. cit.
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normovolémica aguda, los by pass, la circulacion extracorporea, los
nuevos métodos quirdrgicos para el control de la hemostasia, las drogas
derivadas de la sangre para el mismo fin, la albumina, la hemoglobina,

preparaciones para hemofilicos y las nuevas terapias con oxigeno™".

La literatura propia de los Testigos de Jehova, contempla entre los
tratamientos alternativos permitidos, la utilizacién de fluidos no sanguineos
como la solucién salina, Dextran, Haemaccel, solucién lactada de Ringer
con el objeto de aumentar el volumen de la sangre. Tambien Hetastarch
(HES), un expansor de volumen. Estas alternativas serian relativamente
baratas y con ella se anula el riesgo de contagio de enfermedades
trasmitidas por la sangre. Lo anterior, se complementa con los mecanismos
naturales de compensacién del cuerpo humano y el hecho de que los
pacientes en descanso solo utilizan el 25% del oxigeno en su cuerpo.
Ademas, algunos otros factores pueden ayudar, como son la administracion
de oxigeno en altas concentraciones, EPO (sustancia producida por el rifion
que estimula a la médula 6sea a producir globulos rojos), hierro (que
aumenta la produccion de glébulos rojos), el uso de electrocauterio, el

enfriar al paciente, escalpelos de laser, entre otras.'®

Al respecto, existe una sentencia de la I. Corte de Apelaciones de San
Miguel, que resolviendo un recurso de proteccion, en su considerando 9°

sostuvo: “Que por estas razones, tal como lo invocan los recurridos, no

17 SHANDER, Aryeh. Bioética en el Tratamiento de Pacientes Testigos de Jehova. Revista Hospital
Clinico Universidad de Chile. 11 (4) 2000 Pagina 2. Ver en: http://www.redclinica.cl

1% OPCIONES DE CALIDAD A LA TRANSFUSION. Sitio Oficial de la Watch Tower Bible and Tract
Society of Pennsylvania: http://www.watchtower.org.
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existié colision de derechos fundamentales, esto es, entre el derecho a la
vida y a la libertad de culto, porque existia una via de solucion alternativa
probada en otros centros médicos y por otros profesionales de la medicina,
para proteger la vida del infante, como el Hospital Sétero del Rio, Clinico
de la Universidad de Chile, etc., han hecho aplicacién de dicho tratamiento
de vanguardia. *® Esta sentencia rechaza la accién de proteccién, y sugiere
al recurrente, el Director del Servicio de Salud Metropolitano Sur,
implementar tratamientos alternativos a la transfusién sanguinea''®. Sin
embargo, esta sentencia fue revocada por la Corte Suprema'™,
suprimiéndose el considerando trascrito y la sugerencia hecha por la Corte

de Apelaciones.

Recapitulando, hemos sostenido que el derecho a la vida, como todo
derecho subjetivo, tiene un deber correlativo que es el deber de abstenerse
de realizar actos u omisiones que afecten la vida de otro. Y que, por lo
demas, debe diferenciarse entre el derecho a la vida, y la vida misma,
teniendo el primero el caracter de inalienable, por tanto, para sostener la
indisponibilidad de la vida misma se requiere una fundamentacion
posterior. Hemos expuesto, finalmente, tres tipos de argumentos que

encontramos en la doctrina y en la jurisprudencia relativos a la

191 Corte de Apelaciones de San Miguel. Rol 123-2004. Osvaldo Salgado Zepeda con Mirla

Isasmendi Cartagena. Recurso de Proteccion. 22 de Mayo de 2004. Pronunciada por las ministras
Carmen Rivas Gonzélez, Lya Cabello Abdala y por el abogado integrante Rodrigo Asenjo Zegers.

10 Cfr. 1. Corte de Apelaciones de San Miguel. Rol 123-2004. Osvaldo Salgado Zepeda con Mirla
Isasmendi Cartagena. Recurso de Proteccion. 22 de Mayo de 2004. Pronunciada por las ministras
Carmen Rivas Gonzélez, Lya Cabello Abdala y por el abogado integrante Rodrigo Asenjo Zegers.

U1 E Corte Suprema. Rol 2365-2004. Osvaldo Salgado Zepeda con Mirla Isasmendi Cartagena. 13 de
Julio de 2004. Pronunciada por los ministros Ricardo Galvez Blanco, Humberto Espejo Zufiiga, Maria
Antonia Morales Villagran, Adalis Oyarzin Miranda y el abogado integrante Manuel Daniel Argandofia.
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indisponibilidad del derecho a la vida, a saber, (1) la inalienabilidad del
derecho a la vida; (2) la preponderancia del derecho a la vida por sobre
otras garantias establecidas en la Constituciébn por su caracter de
presupuesto factico para el ejercicio de ellas; y (3) la prohibicién de la
eutanasia, que fue expresa en la CENC, la que implicaria un deber de

preservacion de la propia vida.

Siguiendo el hilo de nuestro razonamiento, hemos desechado las dos
primeras argumentaciones presentadas, y respecto de las consideraciones
relativas a la eutanasia, hemos sostenido que no se dan los requisitos
necesarios para sostener que nos encontramos frente a un caso de eutanasia,
ni siquiera a un caso que pudiéramos homologar a ella. Lo anterior en
atencion a que, si bien la exclusion de la eutanasia descansaria en la
inexistencia del derecho a disponer de la vida propia, hemos sostenido que
la expresiéon de voluntad de los Testigos de Jehova al negarse a recibir
transfusiones de sangre no implica en modo alguno una voluntad de los
mismos de disponer de su propia vida. Por otro lado, como se establecio al
principio de este capitulo, aunque los comisionados dejaron constancia de
que en su parecer, el establecimiento expreso del derecho a la vida
implicaria una prohibicion a la eutanasia, no se hizo mencion expresa de
esta intencion en el texto constitucional, lo que dejaria un margen de

interpretacion al respecto.

Por lo tanto, no hemos encontrado argumentacion que nos permita

sostener que existe un deber de preservacion de la propia vida, pero ademas,
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a propasito de la tercera argumentacion, hemos sostenido que en estos casos
no hay propiamente una disposicién de la vida, sino una puesta en peligro
de la misma. Tomando en cuenta lo anterior, y no habiendo encontrado
argumentacion suficiente para sostener el deber de preservacion de la vida
propia, creemos que debe sopesarse un deber de preservacion de la propia
salud, lo que se analizara posteriormente en la ponderacion del derecho a la
salud. Ademas consideramos de gran trascendencia el hecho de que existan
efectivamente tratamientos alternativos a la transfusion de sangre, lo que
nos llevaria nuevamente a trasladar la discusion al derecho a la salud, desde
la perspectiva de si estos tratamientos alternativos deben o no incluirse
dentro de los planes de salud publica y si el Estado, en cuanto coordinador
de los sistemas de salud, debe 0 no proveer dichos tratamiento alternativos a
los pacientes que lo soliciten, dentro de las prestaciones que se incluyan en

el sistema publico.

En suma, no hay duda que la vida del paciente se encuentra en un
peligro eventual por su voluntad de no aceptar la transfusién sanguinea,
pero tampoco puede sostenerse, a priori que esta expresion de voluntad
implique una violacién de su derecho a la vida, puesto que no puede
afirmarse que el derecho a la vida implique un deber de preservacion de la
misma por parte del paciente. Por lo tanto, en cuanto a la expresion de
voluntad del paciente, ésta no es, en principio constitutiva de violacion a la
garantia fundamental del derecho a la vida establecido en la Constitucion,
pero sostenemos que puede reconducirse esta discusion al derecho a la
salud, y que, a pesar de que hemos negado el caracter de indisponible que
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tendria la vida, no puede afirmarse, sin mas, que no se viole el derecho a la

salud de la persona en su negacién a recibir la transfusion de sangre.
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2.2.- El Derecho a la Libertad de Conciencia

Segun Llamazares, la libertad de conciencia puede definirse como “el
derecho a tener unas u otras creencias, unas u otras ideas, unas u otras
opiniones, asi como a expresarlas, a comportarse de acuerdo a ellas, y a no
ser obligado a actuar en contradiccion con ellas”**?. Siguiendo al autor, el
contenido de este derecho puede dividirse en tres niveles distintos***. Por un
lado, la libertad para tener ciertas creencias, es decir, un lado intimo de la
conciencia, que es juridicamente irrelevante. Esto coincide con el concepto
expresado por el comisionado sefior Guzman en la Comision Ortizar*,
quien establece que la libertad de conciencia es la libertad del fuero interno,

en la que la esfera del derecho no alcanza.

Un segundo nivel que se identifica es el de la libertad para expresar,

manifestar, las creencias o no hacerlo.

Y un tercer nivel se refiere a la libertad de comportarse de acuerdo a
las creencias que se tiene. Es en este Gltimo nivel donde recae la discusion
acerca de la negativa de cualquier persona a someterse a tratamientos

médicos en virtud de sus creencias religiosas.

Un punto de vista clasico es el sostenido por Mill, quien postula que

el propio bien de la persona no es justificacion suficiente para obligarlo a

121 | AMAZARES, Dionisio. Derecho de la Libertad de Conciencia, Madrid, Editorial Civitas, 1997.
Volumen 1, pég 14.

13 Cfr. LLAMAZARES, op. cit., pags. 14-15.

14 GUZMAN, Sesion 1302, pag. 12. Actas Oficiales CENC.
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realizar 0 no determinados actos, si éstos no son perjudiciales para los
demas™™®. Lo anterior se relaciona con su concepto de libertad humana, el
que comprende, entre otras cosas, lo que llamamos libertad de conciencia
que, segun el autor, debe ser entendido en el mas comprensivo de sus
sentidos, incluyendo no solo la libertad el dominio interno de la conciencia,
la libertad de pensar y sentir, sino también la libertad de expresar y publicar
las opiniones que se tengan y de actuar trazando el propio plan de vida,

sujeto a las consecuencias de los actos propios™*®.

De esta forma, algunos autores entienden, que el derecho a la libertad
de conciencia encontraria su condicion Optima en los Estados
democraticos''’, en que se acepta y se trabaja con la diversidad entre sus
integrantes. En este sentido, también para Alexy, “Los derechos humanos,
en tanto derechos fundamentales, aseguran espacios para diferentes formas
de vida y concepciones de la vida buena; el proceso democratico crea la
posibilidad de un equilibrio justo en el que pueden hacerse oir multiples

2118
voces .

Por otro lado, Robert Dahl puntualiza que “(...)para que un gobierno
responda durante un tiempo dado a las preferencias de sus ciudadanos sin

distinciones politicas, todos ellos deben tener igualdad de oportunidades

M5 MILL, John Stuart, Sobre la Libertad. Madrid, Editorial Alianza. 1984. P4g. 65

Y8 MILL, op. cit., pags. 68-69.

Y7 cfr. ORREGO Sénchez, Cristobal y SALDANA Serrano, Javier. “En el actual estado de desarrollo
politico, la condicion éptima para el establecimiento del principio de libertad religiosa como principio
informador primario es que el Estado sea democratico. Dicho de otro modo, en los paises democraticos
se puede observar un reconocimiento mas pleno y una efectiva proteccion de la libertad religiosa.”
Principios de derecho y libertad religiosa. Revista Chilena de Derecho. 75-91. Pag. 83.

18 ALEXY, op. cit., pag. 156-157.
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para: 1.- Formular preferencias. 2.- Manifestar publicamente dichas
preferencias entre sus partidarios y ante el gobierno individual o
colectivamente. 3.- Recibir por parte del gobierno igualdad de trato: es
decir, éste no debe hacer discriminacién alguna por causa del contenido o
del origen de tales preferencias.

Para mi estas tres condiciones son fundamentales, aunque quiza no
suficientes, a la existencia de la democracia(...)”™°. El autor continla
enumerando las garantias que se requieren para dar cumplimiento a estas
tres condiciones, dentro de las cuales se encuentra la libertad de

expresion’®.

Locke, tambien realiza una triple distincion, estableciendo tres
categorias de opiniones y acciones de los hombres®: “Primero estan esas
opiniones y acciones gque en si mismas no atafien en absoluto al gobierno y
a la sociedad; y tales son todas las opiniones puramente especulativas y el

culto divino.

En segundo lugar, las que por naturaleza no son ni buenas ni malas,
pero afectan a la sociedad y al trato que los hombres tienen entre si; tales
son todas las opiniones practicas y las acciones en materias de naturaleza

indiferente.

19 DAHL, Robert. La Poliarquia, participacién y oposicién. Editorial Tecnos. Madrid 1989. Pags. 13-14.
120 |hid. Pag, 15.
121 Cfr. LOCKE, John. Ensayo Sobre la Tolerancia. Editorial Alianza. Madrid, 1999. Pag. 25.
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En tercer lugar estan las que afectan a la sociedad y son buenas o

malas en si mismas; tales son las virtudes y los vicios morales.”*#

Para el autor, solo la primera clase de opiniones tiene el derecho
absoluto y universal a la tolerancia. Creemos que dentro de este esquema, la
negativa de los Testigos de Jehova a recibir transfusiones de sangre se
encontraria dentro del segundo grupo. Locke reconoce que estas “son
opiniones que, junto con las acciones que siguen de ellas tiene derecho a
ser toleradas junto con todas las otras cosas que no sean de suyo
indiferentes; pero solo en la medida que no tiendan a la perturbacion del
Estado, 0 no causen a la comunidad mas inconvenientes que ventajas™?.
Entonces la pregunta que nos planteamos es si de esta negativa resulta una
perturbacién al Estado o causa mas inconvenientes que ventajas. De todas
formas, el autor reconoce “que la fuerza y la compulsion son los peores

medios y s6lo deben utilizarse como solucién extrema’™?.

El punto de vista desde el que Locke aborda su analisis de la libertad
de conciencia, es la tolerancia, es por eso que divide en tres categorias las
opiniones para examinar cuales deben y cuéles no deben ser toleradas por el
Estado. Como punto central de su analisis, él descarta la tolerancia del
Estado sobre la religién catdlica, sobre la base de la reciprocidad, puesto

que considera que “no deben disfrutar del beneficio de la tolerancia

122 | OCKE, op. cit., loc. cit.
12| OCKE, op. cit., pag, 30.
124 | OCKE, op. cit., pag. 42.
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porque, si tuvieran el poder, pensarian que deben negarle dicho beneficio a

los deméas™'?®.

En nuestro pais, diversas sentencias han considerado que el derecho a
la libertad de conciencia esta involucrado en la resolucion de los recursos
presentados frente a la negativa de los Testigos de Jehova a recibir
transfusiones de sangre. Sin embargo, en su mayoria, estos recursos han
fallado, como hemos dicho, estableciendo la preponderancia del derecho a

la vida, entendido de la forma expuesta arriba en el apartado 2.1'%°,

Asi como los tribunales en nuestro pais basan su anélisis del
problema en el tratamiento del derecho a la vida, existen sentencias de
tribunales extranjeros que miran el tema de la negativa de los Testigos de
Jehova a recibir transfusiones de sangre desde la perspectiva del derecho a

la libertad de conciencia y su contenido.

Para el Tribunal Constitucional espafiol, “[e]n cuanto derecho
subjetivo, la libertad religiosa tiene una doble dimensidn, interna y externa.
Asi segun dijimos en la STC 177/1996, FJ 9, la libertad religiosa

125 | OCKE, op. cit., pag. 46.

126 1) 1. Corte de Apelaciones de San Miguel. Rol 20-1995. S.S. Metropolitano Sur con Eulogio
Quilaleo. Recurso de Proteccién. 6 de Febrero de 1995. Pronunciada por los ministros Gabriela
Hernandez Guzman, Carmen Rivas Gonzalez y el abogado integrante Carlos Kiinsenmdller Loebenfelder;
2) |. Corte de Apelaciones de Copiap6. Rol 3569-1992. Luz Hidalgo, Omar, Director del Hospital de
Copiap6 por Mufioz Bravo, Luis con Bravo Bravo, Luzmenia. Recurso de Proteccion. 24 de Marzo de
1992. Pronunciada por los ministros Juan Pedro Shertzer Diaz, Luisa Lépez Troncoso, Jorge Pizarro
Almarza, y Juan Manual Mufioz Pardo. Considerando sexto; 3) I. Corte de Apelaciones de Coyhaique. Rol
3716-2002. José Francisco Redondo Caro con Domingo Carrillo Sez. Recurso de Proteccién. 8 de
Octubre de 2002. Pronunciada por los ministros Alicia Araneda Espinoza, Fernando Mora Vallejos
(redactor) y Pedro Lefiam Licancura. Esta sentencia fue apelada, pero la sentencia de primera instancia
quedo firme al declararse desierto el recurso de apelacion.
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“garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un
espacio de autodeterminacién intelectual ante el fendmeno religioso,
vinculado a la propia personalidad y dignidad individual”. Asimismo,
“junto con esta dimension interna, esta libertad... incluye también una
dimensién externa de agere licere’® que faculta a los ciudadanos para
actuar con arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a
terceros” **. El tribunal establece, frente a esto, que si bien la persona
posee esta libertad de actuar conforme a las creencias, que también es libre
de sustentar, existen ciertas limitaciones. De este modo se dice que: “La
respuesta constitucional a la situacién critica resultante de la pretendida
dispensa o exencion del cumplimiento de deberes juridicos, en el intento de
adecuar y conformar la propia conducta a la guia ética o plan de vida que
resulte de sus creencias religiosas, solo puede resultar de un juicio
ponderado que atienda a las peculiaridades de cada caso. Tal juicio ha de
establecer el alcance de un derecho- que no es ilimitado o absoluto- a la
vista de la incidencia que su ejercicio pueda tener sobre otros titulares de
derechos y bienes constitucionalmente protegidos y sobre los elementos
integrantes del orden publico protegido por la Ley que (...) limita sus
manifestaciones.”™® En otras palabras, el Tribunal reconoce que los
derechos fundamentales pueden ceder frente a limites impuestos por otros
bienes protegidos constitucionalmente, el orden publico y los derechos de
terceros. Sin embargo, el caso comentado es aquel en que los padres de un

nifio Testigo de Jehova, que se negd a recibir sangre y fallecié producto de

127 pgere licere: libertad de hacer.

128 gSentencia Tribunal Constitucional Espafiol, 154/2002. Fundamento Juridico 6°. Aprobada el
18/7/2002. Ver en: www.boe.es

129 Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol, 154/2002. Fundamento Juridico 7°.
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esto, son condenados por homicidio por omision al no persuadir al menor
para realizarse la transfusion, teniendo el Tribunal, la mision de revisar

dicha decision.

Tomando en cuenta lo anterior, podemos concluir que se reconoce el
derecho a la libertad de conciencia y como este derecho implica la facultad
de negarse a recibir tratamientos médicos, incluso para que un menor de
edad pueda decidir no recibir la transfusion. Lo que decide la sentencia, en
definitiva, es que los padres no estarian obligados tampoco a actuar en
forma contraria a sus creencias, pues ellos también profesan la religion que
profesaba su hijo y persuadir al nifio para que se realizara la transfusion de
sangre iria en contra de sus propias convicciones religiosas, y nadie puede

ser obligado a actuar en contra de ellas.

Por lo tanto, podemos concluir que, si bien el Tribunal Constitucional
Espafiol reconoce la existencia de limites a la libertad de conciencia, éstos
no se encuentran en el peligro a la vida que esté involucrada en la negativa
de realizarse una transfusion de sangre, legitimamente expresada, por parte
de una persona que profesa la religion de los Testigos de Jehova. Lo
anterior queda mas claro aun con la sentencia del mismo tribunal en el afio
1996 en que se establece que el derecho a la libertad religiosa, se
concreta en el reconocimiento de un ambito de libertad y una esfera de

“agere licere” del individuo, lo que implica el derecho de los ciudadanos a

130 Cfr. Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol, 166/1996. Aprobada el 28/10/1996. Ver en
www.hboe.es
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actuar con inmunidad de coaccion. En este sentido, se establece que “la
asistencia medica coactiva constituiria una limitacion vulneradora del
derecho fundamental, a no ser que tuviera una justificacion
constitucional "**'. Esta forma de comprender la libertad de conciencia, se
relaciona estrechamente con el derecho de autodeterminacion, el que tiene
el efecto de servir como un elemento de “reinterpretacion” del resto de los
derechos involucrados, principalmente teniendo como base un principio
elemental de tolerancia. El derecho de autodeterminacién, se traduce, en
este tema, en que el individuo tiene un ambito de intangibilidad en su
propio cuerpo, pudiendo decidir y determinar libremente qué sustancias se

introducen a é1**.

En cuanto a nuestro derecho, hemos expuesto la existencia de la ley
19.638, acerca de la Constitucion Juridica de las Iglesias y Organizaciones
Religiosas, la que ademas de establecer las reglas procedimentales relativas
a la constitucion juridica de las iglesias, incluye normas sustantivas que
implican concreciones del derecho establecido por el articulo 19 niamero 6
de la Carta Fundamental. Se instaura de forma positiva en el articulo 6 de
dicho cuerpo legal que a la libertad religiosa corresponde como
contrapartida la autonomia e inmunidad de coaccion, que no significan otra
cosa que la prohibicion de obligar a la persona a actuar de modo contrario a
sus creencias, o ser obligado a creer en religiones que no profesa. Ademas,

se enumeran actividades que estarian cubiertas por esta garantia, pero, como

131 Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol, 166/1996. Fundamento Juridico 2°.
132 \er punto 2.3.-
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hemos dicho, esta enumeracion no seria taxativa, de modo tal que, ain si no
se sostiene que la negativa de recibir tratamientos médicos se encuentra
contemplada expresamente en la enumeracidn, podemos sostener que ésta
se encuentra cubierta por la garantia, pues la lista queda abierta al sefialarse
que se contemplan a lo menos tales actividades que se sefialan. Esto se
concluye ademas a partir de la discusion parlamentaria, en que el diputado
Schaulsohn sefiald su preocupacion por la redaccién del primitivo articulo
1° de la ley 19.638 en que se senalaba que el Estado garantiza la “libertad

133 puesto que

religiosa y de culto (...) en los términos previstos en esta ley
esto podria inducir a entender que se limitaba el ejercicio de estos derechos
a lo que diga la ley, precisando que es necesario que esta redaccion sea
hecha en términos muy amplios, al respecto sefialo “Creo que es una
garantia constitucional, porque el articulo 1°, en el fondo es una
declaracién de principios y dicha declaracion, si es necesaria, el ideal es
que guede redactada en los términos mas amplios posibles, toda vez que la
garantia constitucional de libertad religiosa y de culto es absoluta; el
Estado no puede garantizarla sélo en los términos previstos en esta ley. La
garantiza y punto. Ahora se dicta una ley para cumplir otros propésitos que
se estiman concordantes con esa garantia constitucional y creo que al
respecto, en algin momento podria haber una interpretacion errénea del

espiritu de la ley. A lo mejor mi inquietud no es compartida, pero he

133 |_as cursivas son nuestras. (N. del A.)
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querido hacerla presente.” ** Esta preocupacién fue compartida por otros

parlamentarios™ y, finalmente, se eliminé esta frase del texto definitivo.

Entonces, podemos sostener que el espiritu del legislador al promover
la libertad de conciencia en su forma de libertad de culto, es hacerlo en los
términos mas amplios posibles, restringiendo la interpretacion en cuanto a
los limites que impone la Constitucion a este derecho, es decir, la moral, el
orden puablico y las buenas costumbres y considerando -asi como en la
argumentacion del Tribunal Constitucional espafiol- que dentro del
contenido de la libertad de conciencia se encuentra el llamado agere licere

o libertad de actuar conforme a las propias creencias.

Del mismo modo, se enuncié en el punto 1.2 la importancia del
articulo 18 numero 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
que complementa la regulacion legal y constitucional respecto de la libertad
de conciencia. Este articulo establece los limites especificos de la libertad
para manifestar las creencias religiosas, dejando claridad en el sentido que
dentro de la libertad de conciencia o de culto se encuentra insita la libertad

para manifestar dichas creencias.

Ademas de esto, se establece como limitacién los derechos vy
libertades fundamentales de los demés. Esta precision es fundamental

puesto que de no haberse agregado esta parte podria entenderse que el

13 Cfr. CONSTITUCION Y FUNCIONAMIENTO DE IGLESIAS Y ORGANIZACIONES
RELIGIOSAS. Primer Tramite Constitucional. Discusion Parlamentaria. Ver en: http://sil.senado.cl/.

135 Asi lo expresaron los diputados ARANCIBIA, ELGUETA, VILLOUTA, CERONI, RIBERA,
CARDEMIL, BALBONTIN, cuyas expresiones constan en el informe citado anteriormente.
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limite son los derechos y libertades fundamentales propias. Sin embargo,
son aquellas de terceros las que imponen un limite a la manifestacion de las

propias creencias.

En concordancia con esto, encontramos los articulos 138 y 139 del
Cadigo Penal, que ya fueron expuestos*®®, los que protegen el ejercicio libre
de los cultos, teniendo el primero de ellos una redaccion amplia que, con
una interpretacion armoénica de la Ley 19.638, nos lleva a concluir que
protege todo tipo de ejercicio de cultos permitidos por la Republica. Es
necesario entonces definir el alcance del vocablo “ejercicio”, que proviene
de “ejercer”. Esta palabra tiene el significado de “hacer uso de un derecho,
capacidad o virtud”**’. Tomando esto en consideracion, este “ejercicio” no
es otra cosa que el uso del mismo derecho asegurado por la Constitucion v,
como hemos visto, la libertad de conciencia incluye la libertad para tener
ciertas opiniones, manifestarlas y actuar conforme a ella. Son estos tres
elementos los que constituyen el contenido del derecho, y son precisamente

éstos los que implican el uso o ejercicio del mismo.

Luego, es forzoso concluir que la Constitucion ampara del modo mas
amplio el ejercicio, la manifestacion y el uso del derecho a la libertad de
conciencia que tienen las personas, del mismo modo que lo hace la Ley

19.638, y el articulo 138 del Cddigo Penal, y que por lo tanto, estos tres

136 \er 1.2.
337 http://www.rae.es.
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textos legales estarian amparando el derecho de los Testigos de Jehova, y de

cualquier otro grupo religioso a actuar conforme a sus creencias.

Ahora bien, debe considerarse en este punto, y retomando lo expuesto
inicialmente, que el entendimiento de la libertad de conciencia, si bien
histéricamente tiene un sustrato religioso, en cuanto se defiende la libertad
de las personas para profesar la fe que deseen, tiene un contenido que puede

18 es uno de

entenderse como mas amplio que aquel. En este sentido, Mil
los primeros en comprender el sentido amplio de la libertad de conciencia,
en cuanto no se restringe a un aspecto religioso, sino que se extiende a
todos los ambitos del quehacer humano y comprende no solo la libertad del
fuero interno, como se sefialaba inicialmente, sino que también la libertad
de actuar conforme a las creencias y expresarlas. En este sentido, para Mill
la libertad de conciencia es anterior a la libertad de opinion, puesto que ésta
es una expresion de aquélla. Lo anterior concuerda con el entendimiento
acerca de la naturaleza de la libertad de conciencia que expresaron los
sefiores comisionados Evans™® y Guzméan'*® en la discusion en la CENC

acerca de esta garantia**

. Tomando en cuenta esto, podriamos sostener que
la naturaleza de las razones que se aducen para negarse a recibir la
transfusion de sangre no es relevante, ni tampoco que éstas sean 0 no
expresion de su libertad religiosa, puesto que ésta no es mas gque una parte
de la libertad de conciencia entendida en forma amplia. Por tanto, estando la

libertad de conciencia amparada en nuestra Constitucion, y teniendo ella las

138 MILL, op cit. passem.

139 Cfr. Sesi6n 1307, pag. 9. Actas Oficiales CENC.
140 Cfr. Sesién 1302, pag. 11. Actas Oficiales CENC.
141 para ver esta discusion, ver supra pags. 20-21.
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méas diversas formas, entre ellas la libertad de culto, no s6lo podria
sostenerse- o ponderarse al menos- la eficacia de la negativa de una persona
a recibir un tratamiento médico por razones religiosas, sino también por
razones de costumbre, o por considerar que es un procedimiento peligroso,
0 que de cualquier manera produce algun disgusto en la persona a quiéen

pretende aplicarselo, por ejemplo.

En oposicién a lo anterior, se encuentra Vilchez'*?, quien considera
dentro de las condiciones que se deben tomar en cuenta para seguir la
voluntad del paciente, la naturaleza de las razones que éste aduce,
considerando que éstas deben ser de importancia, y que, en el caso
especifico de los Testigos de Jehova, las razones religiosas serian de

importancia suficiente como para no realizar el procedimiento médico.

12 \VILCHEZ, Esteban. Consentimiento Informado y Transfusiones de Sangre. Revista Hospital Clinico
Universidad de Chile. Vol. 11 (N°4), 2000. Ver en: http://www.redclinica.cl
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2.3.- El Derecho a la Autodeterminacion:

A pesar de que nuestros tribunales, en su generalidad, han razonado
en torno a la ponderacion de los dos derechos comentados anteriormente,
esto es, el derecho a la vida enfrentado al derecho a la libertad de
conciencia en su forma de libertad de culto, éste no es el unico analisis
posible. Tanto es asi que existen razonamientos jurisprudenciales
extranjeros que basan su argumentacion en un fundamento distinto, como es

el derecho de autodeterminacion.

El derecho a la autodeterminacion no se encuentra explicitamente
establecido en nuestro ordenamiento constitucional. Sin embargo, creemos
que puede deducirse como un principio esencial dentro del marco de una
sociedad que sostiene la libertad de sus individuos, puesto que implica que
las personas son libres de determinar los mas diversos aspectos de sus
propias vidas. De este modo, si bien no puede sostenerse que es un derecho
subjetivo como tal, es decir, uno que pueda exigirse directamente, si
creemos que puede afirmarse su existencia como un principio de derecho
que tiene relevancia en la aplicacion de los derechos garantizados en

nuestra Constitucion.
En nuestra Carta Fundamental puede deducirse la existencia de un

principio de autodeterminacion de cuatro diversas disposiciones

constitucionales, a saber:
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El articulo 1 inciso primero, establece que “las personas nacen libres
e iguales en dignidad y derechos”. La afirmacion de nacer iguales implica
que las personas nacen con igualdad de oportunidades, en el sentido de que
no existiran elementos bioldgicos que determinen diferencias entre  las
personas. Por otro lado, aseverar que las personas nacen libres, y no en
cambio que son libres, implica una afirmacion de libertad que es concreta, y
no solamente filosofica, puesto que alude a un hecho biolégico concreto,
esto es, el nacimiento de la persona. Esto implica que se afirme la
consecuencia de esta libertad, que no es otra cosa que el derecho de

autodeterminacion.

El articulo 19 nimero 7 que establece el derecho a la libertad
personal y la seguridad individual. Esta garantia ha sido histéricamente
considerada en relacion con el Habeas Corpus, pues ademas contiene una
enumeracion de consecuencias relacionadas con él. Sin embargo, el
encabezado hace una aseveracion amplia en el sentido de asegurar la
libertad personal. El derecho a la autodeterminacion se deriva de la libertad
personal, que no so6lo se afirma en este articulo sino también en el analizado
precedentemente, pues la libertad humana implica libertad para que la

persona determine sus propios fines y trazar su plan de vida'®.

El articulo 19 namero 1 asegura el derecho a la integridad siquica.

Como vimos, esta garantia se establecié para evitar las situaciones de

13 Cfr. MILL, op. cit., pag. 68-69.
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apremios ilegitimos en que la persona se ve obligada a actuar de cierta
forma bajo una determinada amenaza, de modo tal que no se infringe su
integridad fisica sino que la sicoldgica. Al respecto, puede sostenerse que la
integridad siquica tiene alcances mas amplios en la medida que significa
que la persona no puede ser compelida a actuar en contra de sus propias
creencias. Mirado desde este punto de vista, se comprende la relacion con el
derecho a la autodeterminacién, el que implica, como hemos dicho, la
capacidad de la persona de determinar sus propios fines y trazar su plan de
vida conforme a sus creencias que libremente se ha formado, puesto que, el
verse obligado a actuar en contra de estas creencias, implicaria,

consecuentemente, una violacion a su integridad siquica.

Por ultimo, el derecho de autodeterminacion de la persona se
relaciona directamente, a su vez, con el derecho a la integridad fisica de la
persona contemplado en el articulo 19 nimero 1 de la CPR, el que ha sido
entendido como inclusivo del derecho de la disposicion del propio cuerpo,
el que se aplica a casos de trasplantes de 6rganos'**. Sin embargo, creemos
que debe comprenderse en un sentido mas amplio, reconduciéndolo al
interés de la persona a que se respete la intangibilidad de su cuerpo, en otras

palabras, a que no se realicen en él actividades que no sean consentidas™*.

En relacion directa esta la doctrina del consentimiento informado, la

que propone que para poder realizar una intervencion médica sobre un

44 Cfr. 1) EVANS, op. cit. loc. cit. 2) VERDUGO y PFEFFER, op. cit. loc. cit.
%5 Asi lo ve el Tribunal Constitucional espafiol, ver pagina 78. Del mismo modo, la jurisprudencia de
Estados Unidos, ver pagina 76.
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paciente se requiere del consentimiento libre e informado del mismo, es
decir, debe otorgéarsele “la informacion suficiente para que sean capaces de
tomar una decision fundamentada. Esa informacion debe contemplar los
objetivos de la experimentacién misma, su duracion, y sus posibles
beneficios, riesgos e incomodidades, en términos claros y simples, y en un
lenguaje comprensible para un individuo cualquiera, sin conocimientos
cientificos. Deben describirse, ademas, los procedimientos alternativos, si
existen (...)"**®. Del mismo modo, se sostiene que “la facultad del paciente
para rechazar la proposicion que le formula el médico ha sido puesta en
relieve en los ultimos tiempos como una manifestacion de su derecho a la

»147 Este derecho se fundamentaria “en el derecho del

autodeterminacion
paciente de exigir del médico una detallada informacion acerca del
tratamiento que quiere aplicar, y en la obligacion del médico de dar esta

informacion y de respetar la decision del paciente”*.

La doctrina del consentimiento informado cuenta con reconocimiento
en algunos instrumentos internacionales. Tal es el caso de de la Declaracion
Universal de la UNESCO™ sobre Genoma y Derechos Humanos indica:
“En todos los casos, se recabard el consentimiento previo, libre e

59150

informado de la persona interesada. También la Declaracion de

Helsinki de la Asociacion Médica Mundial (en la que es miembro el

148 FIGUEROA Yanez, Gonzalo. Derecho Civil de la Persona, Del Genoma al Nacimiento. Santiago,
Chile. Editorial Juridica de Chile. 2001, pag. 185.

YT EIGUEROA, op. cit., pag. 187.

M8 VIAL, op.cit., pag. 55.

149 Chile es miembro de la UNESCO desde el 7 de Julio de 1953, contando con una delegacion
permanente en ella. Ver: http://portal.unesco.org

1% DECLARACION UNIVERSAL DE LA UNESCO SOBRE GENOMA HUMANO Y DERECHOS
HUMANOS. Aprobada el 11 de Noviembre de 1997. Articulo 5° letra b), primera parte.
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Colegio Meédico de Chile), adoptada en 1964 (con sus ultimas
modificaciones en el afio 2004), contiene principios éticos para las
investigaciones médicas en seres humanos. Por ultimo, un instrumento
internacional de mas importancia, puesto que contempla el consentimiento
informado en forma mas amplia para todo tipo de intervencion medica (no
solo para los experimentos en seres humanos, como las anteriores) es la
Declaracion Universal Sobre Bioética y Derechos Humanos de la
UNESCO, la cual contempla en su articulo 6 ndmero 1 que “[tJoda
intervencion médica preventiva, diagndstica y terapéutica sélo habra de
llevarse a cabo previo consentimiento libre e informado de la persona
interesada, basado en la informacion adecuada. Cuando proceda, el
consentimiento deberia ser expreso y la persona interesada podra
revocarlo en todo momento y por cualquier motivo, sin que esto entrafie

para ella desventaja o perjuicio alguno.”™"

Para Vilchez™, con la doctrina del consentimiento informado el
paciente cambia de rol en la relacion médico paciente, pasando a ser quien
toma la decision acerca de los tratamientos que se le aplicaran, habiéndosele
dado previamente informacion de parte de quienes son los expertos.

Ademas, sostiene que el consentimiento informado se basa en la libertad de

51 DECLARACION UNIVERSAL SOBRE BIOETICA Y DERECHOS HUMANOS DE LA UNESCO.
Aprobada el 19 de de Octubre del 2005. Articulo 6° 1).

132 VILCHEZ, op. cit. “Consentimiento informado significa en palabras muy sencillas, convertir al
paciente de un mero receptor de las atenciones y cuidados médicos, en el protagonista absoluto de las
decisiones médicas, previa informacion de parte de quienes son los expertos. El paciente abandona su rol
de receptaculo pasivo de las decisiones del médico y se convierte en quien tomara esas decisiones (...) El
consentimiento informado se basa en la libertad de autodeterminacién que debe respetérsele al paciente
(...) una vez que informa [el médico] él tiene que sentarse, observar la reaccion del paciente y actuar
segln sus instrucciones. Si el paciente consiente, no hay ningin problema, pero si el paciente se niega
entonces el médico debe abstenerse de actuar, aunque en ello se apueste la vida del paciente.”
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autodeterminacion e implica que, una vez dada la informacion acerca de la
patologia, el tratamiento, y opciones a seguir, el médico debe esperar la
respuesta del paciente, y actuar segun la voluntad de éste. Para este autor, si
el paciente se niega, el médico debe abstenerse de actuar, a pesar de estar en
riesgo la vida del paciente. Por tanto, la legitimidad de la actuacion del
médico ya no estaria solo dada por el apego a la lex artis, como se ha
sostenido tradicionalmente, sino también por la voluntad del paciente, quien

presta el consentimiento informado™®®.

Estados Unidos es un caso en que el razonamiento jurisprudencial en
torno a terapias no deseadas por los pacientes se enfoca desde el punto de
vista del derecho a la autodeterminacion que tiene el individuo. En este
ordenamiento, el consentimiento informado tiene un desarrollo
jurisprudencial relevante, desarrollandose como una doctrina del common
law. Esto quiere decir que no se encuentra establecida de modo estatutario,
pero que es aplicada e interpretada por los tribunales en la praxis. De este
modo se ha establecido que todo ser humano adulto y conciente tiene
derecho a determinar qué debe hacerse en su propio cuerpo, y un cirujano
que realiza una operacion sin el consentimiento de su paciente comete una
agresion™*, es decir, tal es la fuerza que tiene aqui el derecho a la

autodeterminacion, que el hecho de intervenir al paciente contra su voluntad

153 Asimismo, DONOSO Cavaria, Carmen. ;Cémo nuestros tribunales han resuelto el caso del derecho a
la vida y tratamientos médicos no deseados? El caso de los Testigos de Jehova. En: Foro por la no-
discriminacion: 9 de Septiembre 2004. Santiago, Chile, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales.
Pag. 5.

1 Union Pacific R. Co. v. Botsford. 141 U.S. 250, 251 (1891): “Every human being of adult years and
sound mind has a right to determine what shall be done with his own body, and a surgeon who performs
an operation without his patient’s consent commits an assault”
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implica una agresion por parte del facultativo, sin que el hecho de que la

vida del paciente esté en juego, legitime su accionar.

En este ordenamiento entonces, la doctrina del consentimiento
informado es usualmente vista como inclusiva del derecho de una persona
adulta a rehusar un tratamiento médico'. Esta doctrina es usualmente
aceptada por los diversos Estados. Sin embargo, la sentencia en analisis
establece que: “En forma general, los Estados- y de hecho, todas las
naciones civilizadas- demuestran su compromiso con la vida al tratar al
homicidio como un crimen grave. Tanto asi, que la mayoria de los Estados
en este pais tienen leyes que imponen penas criminales al que asista a otro a
cometer suicidio. No creemos que los Estados deban mantenerse neutrales
frente a la decision informada y voluntario tomada por un adulto
fisicamente capaz, de morir de hambre”™°. Asi, se reconoce que este no es
un tema totalmente pacifico, y que efectivamente existe una preocupacion
constante e historica por la vida de los miembros de una nacién y que los

Estados pueden tomar decisiones al respecto.

De este modo, el razonamiento en este pais, ademas de tener como

eje central la doctrina del consentimiento informado, se centra también en

1% Cruzan v. Director, Missouri Department of Health. 497 U.S. 261 (1990): “the common law doctrine
of informed consent is viewed as generally encompassing the right of a competent individual to refuse
medical treatment”

13 Cfr. Cruzan v. Director, Missouri Department of Health. 497 U.S. 261 (1990): “As a general matter,
the States- indeed, all civilized nations- demonstrate their commitment to life by treating homicide as
serious crime. Moreover, the majority of States in this country have laws imposing criminal penalties on
one who assists another to commit suicide. We do not think a State is required to remain neutral in the
face of an informed and voluntary decision by a physically able adult to starve to death” (starve to death:
morir de hambre. El caso trata de una mujer en estado vegetativo persistente a la que su familia quiere
suspender la alimentacion)
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los aspectos procedimentales que debe satisfacer la expresion de voluntad
de parte del paciente, sin cuestionar mayormente el tema de fondo referente
a la capacidad de un adulto de autodeterminarse mediante la negativa a
recibir un tratamiento médico determinado, pues esta facultad, en general se
acepta. Es importante destacar, en este punto, que dadas las consecuencias
de la decision del paciente, que se rehlsa a recibir un tratamiento que lo
mantiene con vida — en el caso de esta sentencia, se trata de alimentacion
por sonda, es decir, de removerse la sonda, el paciente inevitablemente
muere- cobra especial relevancia la constatacion de que se relnan
efectivamente los requisitos formales del consentimiento del paciente, tanto
es asi, que en este caso no se pudo demostrar que esa era efectivamente la
voluntad del paciente, y por tanto finalmente no se accedi6 a la peticion de

los familiares de desconectar la alimentacion.

El Tribunal Constitucional espafiol considerd que, independiente de
las razones que llevan a una persona a rechazar un tratamiento medico, esta
oposicion implica una ejercitacion del derecho de la autodeterminacion,
impidiendo una intervencion ajena sobre su propio cuerpo. Este derecho de
autodeterminacion seria, segun el tribunal, distinto al derecho a la salud o la
vida, y puede derivarse del derecho a la integridad fisica, que tiene
reconocimiento constitucional en dicho pais. Al respecto establecid: “Mas
alla de las razones religiosas que motivaban la oposicion del menor, y sin
perjuicio de su especial trascendencia (en cuanto asentadas en una libertad
publica reconocida por la Constitucion), cobra especial interés el hecho de

que, al oponerse el menor a la injerencia ajena sobre su propio cuerpo,
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estaba ejercitando un derecho de autodeterminacion que tiene por objeto el
propio sustrato corporal- como distinto del derecho a la salud o a la vida- y
que se traduce en el marco constitucional como un derecho fundamental a
la integridad fisica.” ™" Este ejercicio de ponderacion que realiza el tribunal
en el fragmento trascrito, importa un reconocimiento del hecho fundamental
con el que hemos partido nuestro analisis: el conflicto entre distintas
garantias constitucionales existente en la decision de rechazar un
tratamiento médico. En el caso del tribunal espafiol, si bien se reconoce la
importancia de dichas garantias, como son la libertad religiosa, el derecho a
la salud y la vida, se establece que el derecho a la autodeterminacion es uno
distinto a aquellos e importa un derecho fundamental a la integridad fisica,
es decir, a la intangibilidad del propio cuerpo. Incluso el tribunal va mas
alla, pues indica que a pesar de que las razones que aduzca el paciente para
rechazar su tratamiento sean de peso y se encuentren amparadas por la
Constitucién, lo que realmente importa es que en esta negativa se esta

ejercitando el derecho a la autodeterminacion.

En nuestro pais, la jurisprudencia no ha desarrollado argumentacion
relativa al derecho de autodeterminacion de la persona en relacion a la
negativa de los Testigos de Jehova para realizarse transfusiones de sangre.
En la doctrina encontramos un autor, que sostiene incluso que la disposicién
de la vida por parte de la persona es el acto mas representativo del dominio

que tiene sobre ésta, el mismo que permite impedir que otras personas y el

57 Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol, 154/2002. Aprobada el 18/7/2002. Fundamento Juridico
9.
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Estado atenten contra ella*®®. De este modo, esta disposicion serfa una
expresion de la autodeterminacion de la persona. En el mismo tenor,
Bascufian Rodriguez'™®  sostiene que el principio del consentimiento
informado se ha desarrollado en la practica médica, pero no desde el punto
de vista del derecho y particularmente del derecho constitucional. EI autor
sostiene que el principio es una interpretacion de la incolumidad corporal
como un interés que proviene de la autonomia de la persona; por esto, el
derecho de la autodeterminacion y sus expresiones -el consentimiento
informado y la integridad fisica- no se relacionarian directamente con un
interés por mantener el cuerpo sano, sino mas bien con un interés de

intangibilidad del propio cuerpo.

Asimismo, Donoso™® sostiene que en nuestros tribunales se ha
interpretado la vida en su aspecto fisico, pero se olvida la proteccion a la
integridad fisica y siquica de la persona que se establece en la Carta
Fundamental, la que puede entenderse como autonomia, es decir, la facultad
para decidir qué es lo mas beneficioso para la propia persona y actuar
conforme a esta decision. Entendiendo lo anterior, se disolveria la
contradiccion entre los derechos a la vida y la libertad de conciencia en que
se basa la argumentacion de nuestros tribunales, pues la libertad de
conciencia seria una expresion del derecho a la vida entendido como
autonomia. Este razonamiento coincide con la interpretacion del derecho a

autodeterminarse en relacion directa con la autonomia fisica y siquica de la

18 BASCUNAN, op. cit. loc. cit.

19 cfr. BASCUNAN Rodriguez, Antonio, Curso de Derecho Penal 111 Parte Especial. Apuntes de Clases
19 de Agosto de 2003. Universidad de Chile.

160 cfr. DONOSO, op. cit., pag. 4.
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persona, y vinculado, por tanto, con el principio del consentimiento

informado.

El consentimiento informado, tal como anuncia Bascufian'®!, no es
ajeno a la practica médica. Esto se refleja en el hecho de estar contenido en
el Codigo de Etica profesional del Colegio Médico de Chile (A.G), que en
su articulo 25 inciso 1° establece que “Toda atencién médica debera contar
con el consentimiento del paciente.” En el mismo tenor, el articulo 28 dice:
“El derecho del paciente a rechazar total o parcialmente una prueba
diagndstica o un tratamiento debera ser respetado, debiendo el médico, en
todo caso, informar al paciente, de manera comprensible, las
consecuencias que puedan derivarse de su negativa. En esta circunstancia,
el facultativo no abandonara al enfermo, debiendo procurar que se le
presten los cuidados generales necesarios.

En casos de urgencia médica impostergable, el médico actuara en

conciencia, protegiendo el derecho a la vida del paciente. %

Con esto podemos concluir, que la doctrina del consentimiento
informado no es ajena a la practica medica, y mas aun, puede considerarse
que pertenece a la lex artis, puesto que es un criterio a seguir por parte de
los facultativos en la practica. En segundo lugar, puede establecerse que un
limite a esta doctrina residiria en los casos en que por la urgencia

impostergable el médico no pueda obtener el consentimiento del paciente,

181 Bjs in Idem.
182 \/er en: www.colegiomedico.cl
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actuando en estos casos en conciencia protegiendo el derecho a la vida del
paciente. Sin embargo, practicamente en su totalidad, los casos analizados
en este trabajo son aquellos en que el médico puede efectivamente obtener
el consentimiento informado del paciente, o el rechazo al tratamiento. Lo
anterior por razones obvias: si el médico cuenta con el tiempo necesario
para interponer un recurso de proteccion, y que este sea visto por la Corte
respectiva, evidentemente, cuenta con el tiempo necesario para informar a

su paciente del tratamiento que se planea aplicar.

Vilchez'®, estima que efectivamente la negativa informada del
paciente a recibir transfusiones de sangre tienen el efecto de que el médico
debera abstenerse de realizar el tratamiento, incluso en aquellos casos en
que la no-transfusion pueda implicar la muerte de la persona. Para esos
casos, el autor considera necesario realizar exigencias mas rigurosas, que
hagan acreditable la voluntad del paciente. En este sentido, enumera tres
requisitos necesarios para este consentimiento, a saber, (1) la constatacion
de la madurez mental de la persona, de modo que sea capaz de ponderar la
situacion; (2) la salud mental de la misma, que debe encontrarse en buen
estado; y (3) la seriedad de las razones que se esgrimen, siendo para el autor

las razones religiosas suficientemente fuertes para lograr el requisito.

163 Cfr. VILCHEZ, op. cit. loc. cit.
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2.4.- El derecho a la salud

En el punto 2.1 hemos hecho referencia al derecho a la salud
sosteniendo que podemos reconducir la discusidn acerca de la negativa de
los Testigos de Jehova a recibir transfusiones de sangre a éste derecho,
puesto que lo que se encuentra comprometido aca no es propiamente el
derecho a la vida, esto si consideramos que esta negativa no ha implicado,
en la préactica, necesariamente la muerte del paciente o un serio riesgo de
ello. Lo anterior, lo respaldamos en la constatacion de la existencia de casos
en que, habiéndose ordenado por parte del drgano jurisdiccional la
transfusion de sangre con auxilio de la fuerza publica, ésta no es finalmente
utilizada por razones facticas'®. Del mismo modo, Donoso*®® sostiene que
el razonamiento de la Corte en el caso de “Omar Luz Hidalgo con Luis

Mufioz Bravo>®®

no hace mas que reforzar la idea de que el problema de
fondo seria un problema de salud, y no del derecho a la vida, puesto que de
la negativa del paciente se sigue un deterioro de su salud, que

posteriormente puede terminar en un posible desenlace fatal'®’.

1641) 1. Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 751-1998. Ulises Guajardo Hernandez con Yolanda

Véasquez Fuentealba. Recurso de Proteccion. Julio de 1998; 2) 1. Corte de Apelaciones de Coyhaique.
Rol 3716-2002. José Francisco Redondo Caro con Domingo Carrillo Sdez. Recurso de Proteccion. 8 de
Octubre de 2002. Pronunciada por los ministros Alicia Araneda Espinoza, Fernando Mora Vallejos
(redactor) y Pedro Lefiam Licancura. Esta sentencia fue apelada, pero la sentencia de primera instancia
quedo firme al declararse desierto el recurso de apelacion.

185 Cfr. DONOSO, op. cit. P4g. 5-6.

1061 Corte de Apelaciones de Copiap6. Rol 3569-1992. Luz Hidalgo, Omar, Director del Hospital de
Copiap6 por Mufioz Bravo, Luis con Bravo Bravo, Luzmenia. Recurso de Proteccion. 24 de Marzo de
1992. Pronunciada por los ministros Juan Pedro Schertzer Diaz, Luisa Lépez Troncoso, Jorge Pizarro
Almarza, y Juan Manual Mufioz Pardo.

187 |hid. Considerando Séptimo.
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Del mismo modo que en el derecho a la vida, el derecho a la salud no
puede importar —por razones logicas- una obligacion para su titular de
mantenerse con buena salud, 0 no someterse a riesgos que puedan poner en
peligro su salud. Fuera de las razones derivadas de la estructura misma de
los derechos subjetivos, creemos que tampoco resultaria sensato sostener la
existencia de tal deber. Lo anterior puesto que el diario vivir implica riesgos
incalculables a los que los individuos se someten regularmente, seria dificil
establecer los alcances de tal deber, en razon del mismo tal podria
sostenerse la ilegitimidad de ciertas actividades como fumar, o beber
alcohol, o consumir alimentos altos en grasas. O la realizacion de
actividades riesgosas como deportes extremos. Tales alcances implicarian
que este “deber de mantenerse sano” limitaria la libertad de los individuos
en la forma que la protege la misma Constitucion, y esto es razon suficiente

para negar su existencia.

Consideramos que hay que interpretar el derecho a la salud, en
funcion de la necesidad del consentimiento informado del paciente, el que

es una de las consecuencias del derecho de autodeterminacion, analizado

168

precedentemente™", y que justifica y permite una intervencion en particular.

Este derecho, entonces, se relaciona estrechamente con la obligacion del
médico de informar al paciente de los procedimientos que se le van a

169

aplicar, el que serd comentado mas adelante™. Al respecto, la Corte de

Apelaciones de Copiap6'™ ha sostenido que del hecho de que la persona

108 ver 2.3.-
%9 ver 3.2.-
70 Op. cit. cfr. Considerando sexto.
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lleve a un familiar a un Hospital Regional se desprende que la persona
pretende preservar la salud y vida de su pariente por todos los instrumentos
0 medios médicos necesarios, incluida la transfusion de sangre. No
concordamos con esta postura, pues consideramos que el paciente tiene
derecho a que se le proporcionen todos los métodos curativos necesarios,
siempre que éstos cuenten con su autorizacion, y de ningin modo el hecho
de ingresar el paciente al centro asistencial implica una aceptacion tacita de
todos los medios curativos que le apliquen en ese lugar, puesto que al
momento de ingresar, el paciente lego no tiene obligacion de conocer cual
es su dolencia y menos de estar al tanto de los medios curativos que se le
pueden aplicar. Es por esto precisamente que el medico tratante tiene el
deber de informarlo sobre estos puntos y sobre esta base el paciente debe

tomar su decision.

Como se ha visto, en el articulo 19 nimero 9 de la Constitucion, que
consagra el derecho a la salud, establece que corresponde al Estado la
coordinacion y control de las acciones relacionadas con la salud. De esta
forma, realizando una interpretacion armonica de los distintos preceptos
constitucionales analizados, podemos concluir que, ya que el Estado tiene
que asegurar la libertad de conciencia de la persona en su forma externa,
que le permite actuar de modo concordante con sus creencias, le
corresponderd coordinar y controlar las acciones de salud que deban
aplicarse a éstos pacientes, proporcionando métodos alternativos de

tratamiento o0 al menos permitiendo que ellos mismos se los procuren.
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Interpretado de esta forma, la vulneracién del derecho a la salud no estaria
en la negativa de la persona a recibir el tratamiento médico que contraria
sus creencias religiosas, sino que en la falta de una coordinacion del Estado
de modo de proveer tratamientos alternativos en los casos que se necesite y
sea posible suministrarlos o permitir la utilizacion de ellos al menos a costo
del solicitante. En otras palabras, quien estaria violando el derecho a la
salud, en esto casos, no es el paciente que se niega a recibir una transfusion
de sangre, sino el Estado que no proporciona los tratamientos alternativos,
para que las personas puedan hacer ejercicio de su libertad de conciencia.
Esto, ademas, se condice con el ya comentado inciso tercero del articulo 1
de la Carta Fundamental, el que establece que es deber del Estado contribuir
a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias establecidas
en la Constitucion. Por lo tanto, desde este punto de vista, aun si es que no
se aceptara que es un deber del Estado el proporcionar los tratamientos
alternativos a la transfusion de sangre —en razon de las limitantes
econdmicas que puedan existir para esto-para las personas que no aceptan
su utilizacién, a lo menos debe aceptarse que el Estado permita a estas
personas buscar por sus propios medios estos tratamientos y no obligarlos a
utilizar el tratamiento que vulnera sus creencias religiosas.

171

Al respecto, para Llamazares™'- tiene relevancia considerar el hecho

de la existencia de un procedimiento alternativo a la transfusion de sangre,

Y71 Cfr. LLAMAZARES, op. cit., pag. 307-308.
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de modo tal que, en relacion con el derecho a la salud, no es de extrafar que
se plantee la discusion respecto de si la seguridad social debe costear estos
procedimientos alternativos. EI Tribunal Constitucional espafiol fallé en un
caso'’® en que la persona, que profesaba la religion de los Testigos de
Jehova, pedia que el sistema de salud le reintegrara los gastos médicos de
una intervencion que se habia realizado en una clinica privada, sin
transfusion de sangre. El Tribunal planted su andlisis del caso partiendo por
determinar si las resoluciones judiciales que anteriormente habian denegado
al actor el reintegro de los gastos medicos lesionan su derecho a la libertad
religiosa, estableciendo que si bien corresponde al Estado un deber de
facilitar el ejercicio de la libertad religiosa, de esta obligacion no puede
seguirse que también esté en sus manos el otorgar prestaciones de otra
indole para que los Testigos de Jehova- en este caso- puedan cumplir los
mandatos que les imponen sus creencias. Para el sistema espafiol, el cuadro
de prestaciones exigibles a la seguridad social es de configuracion legal,
admitiéndose que la persona acuda a la medicina privada, en cuyo caso -
para poder obtener reintegro de los gastos por ese motivo- debe cumplirse
con uno de dos supuestos, a saber, error de diagnostico o denegacion
injustificada de asistencia, y ninguno de los dos es equiparable a lo
sucedido en el caso, en que al paciente no se le quiso realizar la

intervencion sin transfusion de sangre en el sistema publico.

Y72 Cfr. Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol 166/1996, aprobada el 28/10/1996. Ver en:
www.boe.es.
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Esta sentencia se dicté con un voto disidente del magistrado Julio
Gonzalez Campos, quien fue partidario de otorgar el amparo al recurrente,
tomando en cuenta dos puntos en que, segun su entender, habria sido
necesario un analisis mas extenso. En primer lugar, la consideracién de que
el recurrente acudio a un servicio privado, teniendo como antecedente otra
intervencion anterior practicada en un hospital del servicio publico, en que
no se le respetd su voluntad de no realizar transfusion de sangre. Luego, el
hecho de que en la clinica privada se le practico la intervencion sin
transfusion de sangre genera una contradiccion en cuanto a la remision que
realiza el tribunal a la lex artis en el ejercicio de la practica médica, puesto
que no puede comprenderse que haya diferencias en cuanto a las exigencias
de la lex artis en un centro médico publico o privado, entendiéndose que
éstos procedimientos alternativos son parte de la misma pues son
practicados por los profesionales del sistema privado. Por otro lado, sostuvo
que el poder publico no puede perturbar o impedir la adopcién o
mantenimiento de una determinada religion que se profesa. Pero su punto
fundamental esta en que la indivisibilidad de los derechos fundamentales no
permite que se interprete la igualdad respecto de las prestaciones que
garantiza la seguridad social al margen de los derechos fundamentales que
la Constitucion asegura, entre estos, la libertad religiosa, lo que se entiende
mas aun si el recurrente de este caso no solicita una asistencia medica a la
que no tiene derecho sino que solicita que se le preste en condiciones que

no vulnere sus creencias religiosas.
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El andlisis que realiza el juez en este voto disidente es aplicable
también a ciertas consideraciones argumentadas por nuestros tribunales, en
el sentido de entender que los médicos tienen el deber de proteger la vida de
las personas utilizando todos los medios pertenecientes a la lex artis de la
practica médica. Sin embargo, no puede entenderse que la intervencion sin
realizar transfusion de sangre sea ajena o contraria a la lex artis, puesto que
ésta es, de hecho, realizada en otros establecimientos médicos de caracter
privado e incluso por establecimientos medicos publicos que cuentan con
programas especiales de intervencion quirdrgica sin transfusion de

sangre'’®.

La pregunta acerca de si el sistema de salud cubre o no las
intervenciones sin transfusiéon de sangre queda abierta en nuestro sistema,
puesto que no existe pronunciamiento jurisprudencial al respecto. Sin
embargo, puede hacerse extensiva la consideracion de que, estando la
prestacion como tal dentro del sistema, y siendo ésta cubierta por el mismo,
tiene sentido que la persona pueda pedir que se le practique cierta
intervencion de una forma que no vulnere sus creencias religiosas, toda vez

que estas estan protegidas por el sistema juridico constitucional.

Por otro lado, si bien la interrogante acerca de si el sistema de salud
debe o no cubrir los tratamientos alternativos es secundaria respecto a la

pregunta principal acerca de si existe o no derecho a rehusar un tratamiento

3 Como el programa PMCSTS “Programa de Medicina y Cirugia Sin Transfusion de Sangre”, del
Hospital Clinico de la Universidad de Chile. Ver http://www.redclinica.cl/pmcsts/portal.
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en forma legitima, nos parece que ambas no pueden estar tan separadas. Lo
anterior, en razon de que a la afirmacién positiva de la interrogante
principal, se le resta en gran parte de su contenido factico si, en
concordancia con aquello, no se les otorga también la posibilidad de que el
tratamiento alternativo sea cubierto por su sistema de salud. Esto implicaria
que no se le estaria dando a las personas la posibilidad de facilitar el goce
efectivo de su derecho a negarse a recibir un tratamiento médico. De otra
forma, esta posibilidad seria s6lo una alternativa a la que podrian acceder

ciertas personas que cuenten con los medios suficientes para costearla.

Tomando en cuenta lo anterior, sostenemos que el derecho a la salud,
como cualquier otro derecho social, impone al Estado una obligacion de
hacer, en el sentido de plantear politicas publicas que permitan a todas las
personas acceder a bienes juridicos fundamentales, en concordancia con las
garantias establecidas constitucionalmente, como es la libertad de
conciencia. Asi, resulta imposible plantear una respuesta Gnica para esta
pregunta, puesto que deben tomarse en cuenta factores multiples. Acaso una
politica publica que tienda a cubrir estos tratamientos médicos por el
sistema de salud, debiera considerar el costo del tratamiento, asi como el
nimero de posibles usuarios, el costo de que estos tratamientos estén a

disposicién de los usuarios en los distintos puntos del pais, etc.
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CAPITULO I11: PONDERACION DE LOS DEBERES JURIDICOS
INVOLUCRADOS

El andlisis de las garantias constitucionales involucradas implica la
afirmacion- y en su caso, ponderacion- de derechos contemplados en la
Carta Fundamental. En general, se sostiene que a cada derecho corresponde
un deber correlativo, el que podrd ser exigido eventualmente de modo
coactivo, de modo tal, que resulte efectivo el establecimiento del derecho
subjetivo. Asi entonces, podemos sostener que frente a los derechos
analizados en el capitulo anterior encontramos diversos deberes que
incumben a los diferentes entes involucrados en el problema juridico que es

objeto de esta investigacion.

Al respecto, analizaremos los deberes que corresponden a las
personas naturales involucradas, como son el paciente, parientes y tutores
de éste, como también los deberes del médico que se encarga del
tratamiento del paciente que se niega a recibir la transfusion de sangre.
Asimismo, veremos los deberes que afectan tanto a los servicios publicos y
privados involucrados en el problema, y también los deberes que atafien al

Estado en lo relativo a esta materia.
La afirmacion de la existencia de deberes- en general- para los tres

primeros entes analizados parece no ser problematica. Sin embargo,

sostenemos que también puede afirmarse la existencia de deberes que
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atafien al Estado- los que pueden sostenerse respecto de diversas materias-

que examinaremos en particular respecto de la materia que nos convoca.

Nuestra Carta Fundamental asegura una multiplicidad de garantias
constitucionales, que se pueden traducir en deberes juridico-
constitucionales sustantivos que atafien al Estado. EI mayor problema que
se presenta en la discusion acerca de la existencia (0 inexistencia) de
deberes juridico-constitucionales del Estado, es precisamente como se le
puede obligar a éste a cumplir con ellos'™. Con el establecimiento medios
coercitivos para hacer efectivas las garantias aseguradas en la Constitucion,
entre ellas, la accidn constitucional de proteccion, mediante la cual se puede
reclamar el cumplimiento, por parte del Estado, de algunos derechos
constitucionales contenidos en el articulo 19'°, se responde a esta

interrogante.

La creacion del derecho implica un proceso sociologico en que se
expresa la voluntad de las personas que componen una sociedad. El Estado,
por tanto, debe someterse a dicha voluntad, asi como todo el resto de los
miembros del mismo. La afirmacién de los deberes del Estado, desde este
punto de vista, no se sustenta en una “auto obligacion” del mismo, sino que

en el proceso de creacion del derecho, el que es expresion de la voluntad

174 Cfr. KELSEN, Hans. Problemas Capitales de la Teoria Juridica del Estado. México. Editorial Porrda
S.A. 1987. P4gs. 345-459

5 Cfr. QUINTANA B. Augusto. El Estado como sujeto de deberes juridico-constitucionales. Revista de
Derecho Publico 1995 N°57-58, pags. 87-96.
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general™”, y dentro de este mismo marco deben entenderse los deberes

establecidos por la Constitucion.

En lo que respecta a esta investigacion, sostenemos la existencia de
dichos deberes en general, y nos interesa analizar la procedencia de deberes
del Estado en relacion al tema que nos convoca. Lo anterior, se traduce en
la pregunta acerca de si corresponde o no al Estado el aseguramiento de la
preservacion de la vida del individuo de forma irrestricta, de modo tal que
incluso pueda hacerse cargo de preservarla en contra de la voluntad del
mismo, pregunta que hemos planteado como punto de partida de la
investigacion, y que hemos matizado al analizar la ponderacién del derecho
a la vida, aduciendo que puede trasladarse esa misma discusion hacia la

ponderacion del derecho a la salud.

176 Cfr. QUINTANA, op. cit.
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3.1.- Deberes de los pacientes y de sus parientes y tutores

Como hemos expuesto, nuestra jurisprudencia'’’, y parte de la
doctrina'’®, consideran que el establecimiento del derecho a la vida en
nuestra Carta Fundamental implica la prohibicion de terceros y del Estado
de atentar contra la vida de las personas, pero también se traduce en una
prohibicidn para el misma sujeto de atentar contra su vida. Lo mismo puede
decirse respecto de la salud, segun lo sostenido por algunos en la CENC,
como vimos en el analisis de las actas constitucionales, lo que finalmente

no fue incluido en el texto constitucional®’®,

Sin embargo, consideramos, en el apartado relativo a la ponderacion
del derecho a la vida, que este deber de preservacion de la propia vida no
podria deducirse del sélo establecimiento de este derecho como tal, pues el
correlativo del derecho a la vida es el deber de terceros y del Estado a
respetar la vida de su titular, y la inalienabilidad del mismo no implica un
deber de no disposicion de la vida, sino que se refiere al derecho a la vida,
pues es éste el que protege la Constitucion, y es éste el que tiene caracter de
inalienable. Esto implica que no se puede renunciar al derecho a la vida, y
su correlativo, es decir, la facultad de exigir a los demés que se respete la

propia vida.

Y7 Cfr. E. Corte Suprema. Rol 167-84. Fernando Rozas Vial y otros con Patricio Ponce y otros.
Apelacion Recurso de Proteccién. 9 de Agosto de 1984. Pronunciada por el ministro German Valenzuela
Erazo y por los abogados integrantes sefiores José Bernales Pereira y César Parada Guzman.
i;: Cfr. SOTO, op. cit.; EVANS, op. cit., pAg. 114.; CEA, op. cit. Pag. 37; VIAL, op. cit., pag. 33.

Ver 1.3.
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Esta misma argumentacion puede aplicarse al derecho a la salud, si
consideramos la posibilidad de afirmar que el paciente, si bien no tiene un
deber de no atentar contra su vida, podria tener un deber de mantener su
buena salud. Aplicando el mismo razonamiento que se aplicé respecto del
derecho a la vida, entonces tampoco podria afirmarse la existencia de un
deber del paciente de mantenerse con buena salud, pues el derecho a la
salud se traduce en un deber correlativo de los terceros de no atentar contra
la salud de las personas, y en un deber del Estado de coordinar y controlar
el otorgamiento de medios curativos necesarios a las personas que acudan a
los centros asistenciales ya sean publicos o privados. Pero este deber del
Estado debe considerar la autonomia del paciente, y por lo tanto tiene como
limite la voluntad del mismo que, con la informacion suficiente, sea

libremente expresada.

Por lo demas, las consecuencias de establecer un “deber de
mantenerse sano” serian imprevisibles, en este sentido, si interpretamos
estrictamente este supuesto deber, podria sostenerse la ilegitimidad de
muchas actividades que ponen en riesgo la salud o la vida del individuo, por
ejemplo, fumar, consumir alimentos altos en grasas, realizar deportes

extremos, etc.

Por tanto, al analizar los deberes del paciente debemos descartar,
habiendo considerado lo anterior, la existencia de un deber relativo a la
conservacion de su propia vida o salud. El deber del paciente, entonces,

radicaria en expresar su voluntad acerca de la aplicacion de los tratamientos
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que se le ofrezcan. Para lo anterior, por lo general, los Testigos de Jehova
portan consigo documentos en que expresan su voluntad de que no se les

realicen transfusiones de sangre.

Respecto de los parientes del paciente, es claro que considerando las
reflexiones anteriores, si el paciente acepta el tratamiento medico
propuesto, aquéllos deben a su vez respetar la voluntad del mismo, siempre
que tenga capacidad suficiente para expresarla, pues estos parientes tendran
la calidad de terceros que deben respetar el derecho a la vida y a la salud de
la persona, en cuanto este derecho implica una obligacion correlativa para

ellos.

Ahora, una distincién trascendental™®, se haya en la consideracion de
la capacidad del paciente. En este sentido, se diferencia entre la persona que
tiene capacidad de obrar, y los incapaces, 0 entre personas mayores 0
menores de edad o incapaces. De este modo, hay acuerdo en que parece
razonable sostener la necesidad de capacidad por parte del paciente para
poder tomar la decision acerca de la aplicacion o no del tratamiento médico.
Llamazares™" niega la posibilidad de que sean, a su vez, los representantes
legales quienes decidan por el incapaz basdndose en sus propias
convicciones religiosas, si bien acepta que podria aplicarse una atenuante de
responsabilidad cuando pueda configurarse un delito en caso de que los

|182

representantes interrumpan o impidan la transfusiéon. Vial™®, en cambio,

180 Asi, Cfr. LLAMAZARES, op. cit., pag. 306-311; VIAL, op. cit., pag. 47-53.
181 .

Ibid.
182 1bid.
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cree que corresponderia al representante legal del incapaz tomar la decision.
Sin embargo, ante la negativa de éstos, el juez podria adoptar las medidas
necesarias pudiéndose revocar temporalmente la patria potestad de los
padres de un menor, con el objeto de realizar la transfusion de sangre,
estimando ademas que la decision en casos de menores de edad deberia ser
siempre aquella que permite la transfusion de sangre. Asimismo, sostiene
que la negativa de los padres implicaria un incumplimiento a sus
obligaciones primarias con sus hijos.

1'® analizo el caso

Por otra parte, el Tribunal Constitucional espafo
de un menor que tenia discernimiento, que se negd a la transfusion de
sangre y producto de esto fallecio, para establecer si habia un deber de
garante de los padres respecto de la vida del hijo, de modo que su omision
podria configurar el delito de homicidio. Esta posibilidad fue negada por el
tribunal, pues los padres no estarian obligados a actuar en contra de sus
creencias religiosas, y una actuacion para persuadir a su hijo para que
recibiera la transfusion iria en contra de la religion que ellos profesaban,
pues eran Testigos de Jehova. Esta misma sentencia analiza detalladamente
tres aspectos extremos de los menores de edad respecto de la libertad
religiosa “en primer lugar, si el menor puede ser titular del derecho a la
libertad religiosa; en segundo lugar, significado constitucional de la
oposicion del menor al tratamiento médico prescrito; en tercer lugar,

, . : L 1,184
relevancia que, en su caso, pudiera tener dicha oposicion del menor” ",

183 Cfr. Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol, 154/2002, aprobada el 18/7/2002. www.boe.es
184 Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol, 154/2002. Fundamento Juridico 9°.
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Respecto del primer punto, se afirma el derecho a la libertad religiosa a los
menores, puesto que la Constitucion no realiza distincion alguna, lo cual es
aplicable a nuestro ordenamiento constitucional. Respecto del significado
constitucional de la oposicion del menor al tratamiento médico prescrito, se
sostiene que “[m]as alla de las razones religiosas que motivaban la
oposicion del menor, y sin perjuicio de su especial trascendencia (en
cuanto asentadas en una libertad pablica reconocida por la Constitucion),
cobra especial interés el hecho de que, al oponerse el menor a la injerencia
ajena sobre su propio cuerpo, estaba ejercitando un derecho de
autodeterminacién que tiene por objeto el propio sustrato corporal- como
distinto del derecho a la salud o a la vida- y que se traduce en el marco

constitucional como un derecho fundamental a la integridad fisica. .

En cuanto a la relevancia de la oposicion del menor, se sostiene que
el derecho concede en otros aspectos relevancia a las expresiones de
voluntad de los menores (se trata de un menor de 13 afios), pero este
reconocimiento excepcional de la validez de la expresion de voluntad de un
menor, no es suficiente para sustentar la validez de la oposicion a un
tratamiento médico. Asi entonces, el tribunal pondera distintos extremos,
“en primer lugar, el hecho de que el menor ejercitod determinados derechos
fundamentales de los que era titular: el derecho a la libertad religiosa y el
derecho a la integridad fisica. En segundo lugar, la consideracion de que,
en todo caso, es prevalente el interés del menor, tutelado por los padres vy,

en su caso, por los drganos judiciales. En tercer lugar, el valor de la vida,

185 1hid.
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en cuanto bien afectado por la decision del menor (...), En cuarto, [la
decision] reviste los caracteres de definitiva e irreparable, en cuanto

~188 (en este caso no

conduce, con toda probabilidad, a la péerdida de la vida
existian terapias alternativas aplicables). En definitiva el tribunal concluye
que de los antecedentes se puede desprender que la reaccién del menor,
frente a los intentos de actuacion médica, permite concluir que en €l habia
conviccién y consciencia de su decision, que no podian ser desconocidas

por sus padres.

Ademas existen instrumentos internacionales que realizan
consideraciones especiales respecto de la libertad de conciencia y los
menores. Al respecto, el articulo 18.4 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos Art. 18: “4.- Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los
tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa
y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.”. Sin embargo,
esto no aporta una clarificacion en cuanto a la pregunta acerca de la validez
de la manifestacion de la libertad religiosa en el caso de los menores,
aunque si nos orienta acerca del papel que tienen los padres y tutores
respecto de la educacion de los hijos, puesto que en este caso se refiere a las

convicciones de los padres y no las de los hijos.

El articulo 7° letra a) de la Declaracion Universal de la UNESCO

Sobre Bioética y Derechos Humanos, se refiere a las personas carentes de

186 Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol, 154/2002. Fundamento Juridico 10°.
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capacidad para dar su consentimiento, respecto de los tratamientos médicos,
de la siguiente forma: “De conformidad con la legislacion nacional, se
habra de conceder proteccion especial a las personas que carecen de la
capacidad de dar su consentimiento:
a) la autorizacion para proceder a investigaciones y practicas médicas
deberia obtenerse conforme a los intereses de la persona interesada y de
conformidad con la legislacion nacional. Sin embargo, la persona
interesada deberia estar asociada en la mayor medida posible al proceso
de adopcion de la decision de consentimiento, asi como al de su
revocacion”. Asi entonces, este instrumento no establece normas
especificas pero si orienta en el sentido de que el menor debe estar

“asociado” a la toma de la decision, es decir, debe tomarsele en cuenta.

Finalmente, la Convencién Sobre los Derechos del Nifio (Promulgada
por Decreto 830, Ministerio R.R.E.E., publicado en el D.O. el 29 de
Septiembre de 1990) es mas clara a la hora de establecer el derecho a la
libertad de conciencia respecto de los nifios, pues su articulo 14 establece:
“l. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion.

2. Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de los
padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el
ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades.

3. La libertad de profesar la propia religion o las propias creencias

estard sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean
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necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud

publicos o los derechos y libertades fundamentales de los demas. ”

De este modo se establece la libertad de conciencia especificamente
para los menores en términos similares a los utilizados en las declaraciones

que lo establecen en forma general.

Estimamos que en aquellos casos en que el paciente es un mayor de
edad capaz existe un reconocimiento de parte del ordenamiento juridico
respecto de su capacidad de decision y autonomia, de modo tal que su
consentimiento o0 negacion a la aplicacion de un tratamiento meédico sera

completamente vélida.

Sin embargo, esta afirmacion no puede sostenerse respecto de los
casos en que el paciente es un menor de edad, puesto que respecto de ellos,
no existe una afirmacion de parte del ordenamiento juridico de capacidad
total para ejercer sus derechos. De esta forma se ha fallado por la I. Corte de
Apelaciones de Copiapd, en que se sostiene que “la validez juridica de sus
consentimientos para que no se realice un acto de esta naturaleza, supuesto
un minimo de madurez y salud mental del afectado, el que tiene veinte afios

d187

de edad™’, ante el derecho preponderante que se trata de salvar, valorado

187 |_a sentencia fue pronunciada en 1992, cuando la mayoria de edad se tenia a los veintitn afios de edad,
pues la ley N.° 19.221, que establece mayoria de edad a los 18 afios, se publico el 1 de Julio de 1993.
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con las normas socioculturales generalmente admitidas (...) llevan a

acoger el recurso interpuesto (...)""%.

En este tipo de casos, luego de afirmar que no es al menor a quien
corresponde tomar esta decision respecto de la aplicacion o no del
tratamiento, queda abierta la pregunta de a quién corresponde decidir. Al
respecto, podemos identificar distintas alternativas, a saber, (1) Que sean
los padres o el tutor del menor quienes tomen la decision por él, en tal caso,
debe tomarse en cuenta como un dato relevante el hecho de que éstos
pueden o no profesar la fe del menor y, probablemente, esto sera asi la
mayoria de las veces, en cuyo caso no parece idéneo pedirles que tomen
una decision que vulnere sus creencias, puesto que esto también iria en
contravencién de su derecho a la libertad religiosa; (2) otra opcion es dejar
al adjudicador la decision acerca de si el menor tiene o no discernimiento
para negarse a recibir un tratamiento médico y darse solucion caso a caso a
esta pregunta; y, (3) finalmente puede optarse por tomar una decision por
medio de reglamento o ley, en que se niegue al menor la posibilidad de
optar, bajo cualquiera de las dos alternativas anteriores, por no realizarse la
transfusion de sangre, y establecerse que en todos los casos en que se
presenten menores de edad, debe aplicarseles este tratamiento de ser

necesario.

188 |, Corte de Apelaciones de Copiap6. Rol 3569-1992. Luz Hidalgo, Omar con Bravo Bravo,
Luzmenia. Recurso de Proteccién. 24 de Marzo de 1992. Pronunciada por los ministros Juan Pedro
Shertzer Diaz, Luisa Ldpez Troncoso, Jorge Pizarro Almarza, y Juan Manual Mufioz Pardo. Considerando
Octavo.
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3.2.- Deberes del médico tratante.

Acerca de los deberes del médico tratante, es necesario responder a
una pregunta central de nuestro analisis referente a la existencia o no de un
deber de preservacion de la vida del paciente por parte de éste. Al respecto,
nuestra jurisprudencia ha dicho que “el juramento y rol profesional del
médico lo obligan a preservar la vida™*®® ;“[qJue constituye una obligacion
de los medicos tratantes (...) procurar por todos los medios y técnicas que
,,190’y que

“[c]onstituye una obligacion de los médicos tratantes, cuyo rol profesional

integran la lex artis médica el mantener la vida de sus pacientes

los obliga a preservar la vida, el procurar por todos los medios y técnicas
que integran la lex artis médica el mantener la vida de sus
pacientes(...)”"*". En este mismo tenor una sentencia afirmé el deber de los
médicos tratantes de preservar la vida y salud del paciente, citando el
Decreto Supremo N°42 de 1986, de Salud, (actualmente reemplazado por el
decreto 140/2004) que contiene el Reglamento Organico de los Servicios de

Salud™.

18 | Corte de Apelaciones de Copiapé. Rol 3569-1992. Luz Hidalgo, Omar con Bravo Bravo,
Luzmenia. Recurso de Proteccién. 24 de Marzo de 1992. Pronunciada por los ministros Juan Pedro
Shertzer Diaz, Luisa Lépez Troncoso, Jorge Pizarro Almarza, y Juan Manual Mufioz Pardo. Considerando
Sexto.

190 | Corte de Apelaciones de Rancagua. Rol 1030-1994. Fundacion de Salud EIl Teniente con Jorge
Reyes Mufioz y otros. Recurso de Proteccion. 22 de Agosto de 1995. Pronunciada por los ministros
Victor Montiglio R, Héctor Retamales R, y Gabriela Corti O. Confirmada por la Corte Suprema con fecha
2 de Octubre de 1995, Rol 32.651. Considerando Séptimo.

191 Corte de Apelaciones de Coyhaique. Rol 3716-2002. José Francisco Redondo Caro con Domingo
Carrillo Sdez. Recurso de Proteccion. 8 de Octubre de 2002. Pronunciada por los ministros Alicia
Araneda Espinoza, Fernando Mora Vallejos (redactor) y Pedro Lefiam Licancura. Esta sentencia fue
apelada, pero la sentencia de primera instancia quedé firme al declararse desierto el recurso de apelacion.
192 Cfr. 1. Corte de Apelaciones de San Miguel. Rol 297-2001. Servicio de Salud Metropolitano Sur con
Clara Figueroa. Recurso de Proteccion. 29 de Enero de 2001. Pronunciada por los ministros Osvaldo
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En respuesta a este tipo de argumentaciones, Donoso afirma que, si
bien los médicos realizan un juramento de conservacion de la vida, este
juramento implica una obligacion ética para el médico, que no alcanza en
absoluto a terceros que no han asumido esta obligaciédn, cual seria el status

del paciente.

Por otro lado, el médico no tendria una obligacion de salvar la vida
del paciente entendida como una obligacion de fin, sino que tiene la
obligacién de utilizar todos los medios a su alcance para lograrlo dentro de
la circunstancias del caso, y la negativa del paciente, seria un elemento
constitutivo de una circunstancia que limita las posibilidades de accion del
médico'®®. Ademés de esto, Vilchez indica que es deber del médico
informar acerca del tratamiento e informacion pertinente, y abstenerse de

actuar en caso de negativa del paciente'*.

Afirmamos que no seria posible decir que el médico tiene el deber
irrestricto de utilizar todos los medios a su alcance para preservar la vida
del paciente, especialmente tomando en consideracion el inciso tercero del
articulo 34 del Decreto Supremo N° 140 del Ministerio de Salud, de 2004,
que establece un nuevo Reglamento Orgéanico de los Servicios de Salud, en
que se indica que el medico debera informar al paciente acerca del

tratamiento y sus riesgos, de modo de permitir una decision informada al

Falndez Vallejos, Ricardo Galvez Blanco, Orlando Alvarez Hernandez, Domingo Yurac Soto y Humberto
Espejo Zufiga.

1% cfr. DONOSO, op. cit., pag. 5.

194 Cfr. VILCHEZ, op. cit. loc. cit.
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respecto. Lo mas relevante es que el articulo contempla la posibilidad de
negativa a la aplicacion del tratamiento por parte del paciente, ante lo cual
se debera dejar constancia acerca de esta situacion, pero no se establece que
el médico de todas formas debera aplicar el tratamiento, contra la voluntad

del paciente.

Por tanto, creemos que resulta dificil afirmar que el deber del médico
es la utilizacidn de todos los medios posibles para alcanzar la recuperacion
del paciente. En cambio, sostenemos que esta afirmacion debe reformularse
en el sentido de que la obligacion del médico implica que éste debe utilizar
todos los medios posibles y consentidos por el paciente- 0 en su caso, por
quien lo represente- de forma informada para alcanzar la recuperacion del
mismo. Esto es ademas contemplado en el Cédigo de Etica profesional del
Colegio Médico de Chile (A.G.) el que establece en su articulado la
necesidad del consentimiento informado del paciente para la aplicacion de

un tratamiento®® .

Otro tema que podemos destacar, es que no es totalmente correcto
afirmar que al realizar una operacion o tratar a un paciente sin transfusiones
de sangre el medico no se encuentra actuando dentro de los medios que
integran las lex artis, y esto, principalmente, porque existen métodos
alternativos a la transfusion de sangre. que se utilizan actualmente en
distintos centros medicos, que realizan operaciones sin este tipo de

tratamiento. Por lo demas, existen textos médicos que plantean distintas

195 Ver punto 2.3.-
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razones para evadir o intentar disminuir el uso de la sangre en las
intervenciones quirurgicas, no solamente por la objecion de los pacientes
por razones religiosas, sino también por los riesgos que su uso implica,
problemas de biodisponibilidad y una mejor comprension de los
mecanismos de compensacion de la anemia™®. Otro autor **’ cita como
problemas la escasez de la sangre, riesgos de contaminacion,
inmunodepresion, el aumento de la viscosidad, dudas acerca de su eficacia
para aportar oxigeno a los tejidos, ademas de la lentitud al calificar la
sangre (alrededor de 45 minutos) lo cual dificulta su uso en emergencias.
Estas son razones por las que ha existido un gran desarrollo de mecanismos
alternativos al uso de la sangre, y por lo cual, si entendemos que lo que
configura la lex artis en el ambito medico es esencialmente dinamico,
puesto que depende de los avances tecnoldgicos del momento, tendremos
que concluir que las alternativas a las transfusiones de sangre se deben

reconocer como parte de aquella.

Es importante, al analizar el papel del médico tratante, considerar que
una de las razones por las que ellos trasladan la decisién acerca de la
aplicacion del tratamiento médico al paciente que se niega a recibirlo a sede
jurisdiccional, radica en que podria configurarse a su respecto algun tipo de
responsabilidad penal en caso de que el resultado de esta negativa sea la

muerte del paciente y, a la inversa, podria haber responsabilidad penal

19 Cfr. CARDEMIL, op. cit.
197 Cfr. COHN, Stephen. El Uso de la Sangre en el Siglo XXI. . Revista Hospital Clinico Universidad de
Chile. 11:(4) 2000 Ver en: http://www.redclinica.cl/
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también, en caso de que se aplique el tratamiento contra la voluntad del

paciente, sin autorizacion judicial™®.

Al respecto se ha sostenido que en el primer caso podria configurarse
un homicidio por omision o incluso un auxilio al suicidio, también existe un
cuasidelito tipificado en el articulo 491 del Cddigo Penal. En el segundo
caso podria configurarse el delito de coaccion'®®. Asi también sostiene
Bascufian®®, quien plantea que en nuestro derecho se configuraria la falta

de coacciones violentas del articulo 494 n° 16 del Cédigo Penal®®.

El Tribunal Constitucional espafiol fall6 acerca de un caso en que al
paciente- Testigo de Jehova- se le sometié a transfusion de sangre contra su
volunta. A los cuatro dias de practicarsele la transfusion, fallecid, teniendo
que decidir dicha magistratura acerca del posible delito de coaccidn contra
la libertad religiosa e imprudencia temeraria con resultado de muerte, que
habria cometido, segun la parte actora, el magistrado que autorizo la
transfusion de sangre®®. En este sentido, el Tribunal sostiene que se
excluye el delito de coacciones por entender que existia una autorizacion en

la Ley Orgéanica de Libertad Religiosa, negando también el delito culposo,

198 Cfr. LLAMAZARES, op. cit., pag. 309.

199 Cfr. VIAL, op. cit., pag. 72-80.

200 cfr, BASCUNAN Rodriguez, Antonio, Curso de Derecho Penal 111 Parte Especial. Apuntes de Clases
19 de Agosto de 2003. Universidad de Chile.

201 Art. 494 C6digo Penal: Sufriran la pena de multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales:

16. El que sin estar legitimamente autorizado impidiere a otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe,
o0 le compeliere a ejecutar lo que no quiera.

22 En esta investigacion hemos analizado otras sentencias del mismo Tribunal que sostienen que la
asistencia médica coactiva constituiria una limitacion vulneradora del derecho fundamental a la libertad
religiosa (STC 120/1990; STC 166/1996). Este hecho es previo a esa interpretacion, por lo tanto se
entiende que, como antecedente a la sentencia que analizamos, exista una sentencia que niega el derecho
de la persona a decidir no recibir un tratamiento médico.
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puesto que se observa que el magistrado habria actuado con la diligencia

exigible en el cumplimiento de su deber®®.

Vilchez?™, analiza las situaciones frente a las que se puede enfrentar
un médico en el caso de negativa del paciente a realizarse transfusiones de
sangre. Asi, considera que, en cuanto a las demandas penales que podria
enfrentar, éstas son fundamentalmente de dos tipos, a saber: (1) Que se le
acuse de homicidio doloso si se respeta la voluntad del paciente y éste
muere; y (2) Que se le acuse de delito contra la libertad de
autodeterminacion®®, en caso que el paciente se niegue a recibir la
transfusion y el meédico la realice en contra de su voluntad. Enfrentado a
estas dos alternativas, el autor sugiere que el médico respete la voluntad del
paciente, pues, si bien la primera alternativa presenta severas penas, la
considera inviable juridicamente. En cambio, la segunda alternativa, a pesar

de contemplar penas mas benignas, tiene fundamentos juridicos.

Recapitulando, puede sostenerse que si consideramos la doctrina del
consentimiento informado, que establece que la procedencia de la actuacion
del medico no se fundamenta sélo en la lex artis, sino también en la
aceptacion del paciente respecto del tratamiento que se le pretende aplicar
habiéndosele informado respecto de las consecuencias, riesgos Yy otras
caracteristicas del mismo, es forzoso concluir que este tipo de

consentimiento por parte del paciente excluye la responsabilidad penal del

203 Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol 369/1984. Aprobada el 20/6/1984. Ver en: www.boe.es

204 Cfr. VILCHEZ, op. cit. loc. cit.

205 E| autor evita hacer referencias legales técnicas pues el articulo esta dirigido a profesionales de la
salud. En este punto creemos que debe referirse al delito de coaccion.
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médico. EIl papel de los tribunales radicaria en constatar que concurren los
requisitos necesarios para la configuracion del consentimiento informado
por parte de las personas que se consideren capaces de decidir acerca de
este tipo de materia, expresandose éste de modo claro y voluntario, por los
medios que se establezcan para ello, como por ejemplo, mediante
formularios o documentos escritos®® en que el paciente establezca

claramente su voluntad de no recibir determinado tratamiento.

Este es el papel que cumplen en Estados Unidos las Ilamadas
“Advance care directives” (Directriz anticipada de cuidados) que son
definidas por la Biblioteca Nacional de Medicina de E.U. y el Instituto
Nacional de Salud®®’ como instrucciones especificas, preparadas por
anticipado, que tienen por objeto dirigir el cuidado médico de una persona
en caso de que él o ella sea incapaz de hacerlo en el futuro. Dentro de estas
directrices se encuentran por ejemplo, las llamadas DNR (Do Not
Resucitate Order), que son documentos en que el paciente ordena al médico
a no realizar resucitacion cardiopulmonar en caso de entrar en un paro
cardiaco. También puede negarse la realizacion de transfusiones de sangre u

otros tratamientos.

206 Esto es lo que se intenta comprobar en el caso estadounidense Cruzan by Cruzan v. Director, Missouri
Department of Health. 497 U.S. 261 (1990), en él se niega la posibilidad de interrumpir la alimentacion a
una mujer en estado vegetativo persistente puesto que no se pudo establecer que ella dio su consentimiento
en forma clara, por tanto, se reconoce el derecho de los estados a establecer requisitos para la expresion
del consentimiento del paciente, especialmente porque el resultado de la interrupcién de la alimentacion es
irreversible.

27 U.S. National Library of Medicine and National Institutes of Health. Ver en: www.nlm.nih.gov.
Advance care directive: Advanced care directives are specific instructions, prepared in advance, that are
intended to direct a person's medical care if he or she becomes unable to do so in the future.
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En la practica, pese a que en nuestro pais no existe regulacion alguna
respecto de este tipo de documentos, los Testigos de Jehova, en su mayoria,
portan consigo un documento denominado “Directriz/Exoneracion Médica
por Anticipado” en que se expresa que ellos profesan esa religion y que no
desean que se les realice transfusiones de sangre. Este documento ha sido
presentado como prueba ante tribunales cuando se ha conocido de recursos
de proteccion en esta materia, pero su valor ha sido desestimado por

ellos®®,

Finalmente, respecto del médico tratante, puede revestir importancia
la consideracion de su libertad de conciencia en cuanto le permitiria
excusarse de atender a un paciente Testigo de Jehova por ir en contra de sus
propias creencias religiosas. Esta posibilidad no se ha explorado en nuestra
jurisprudencia o doctrina, no obstante si ha sido contemplada en el Cédigo
de Etica profesional del Colegio Médico de Chile (A.G.), que en su articulo
20 establece: “El médico a quien se solicitaren prestaciones que vayan en
contra de su conciencia o de su convencimiento clinico, podra negarse a
intervenir. En estas circunstancias, procurara que otro colega continue
asistiendo al paciente, salvo que ello produjere graves e inmediatos dafios
para la salud del enfermo.?*® De este modo, y también a la luz de nuestro
ordenamiento legal, creemos que no habria inconveniente en que el médico

tratante se excuse de atender a un paciente Testigo de Jehova por el hecho

208 | .Corte de Apelaciones de Rancagua. Rol 1030-1994. Fundacién de Salud El Teniente con Jorge
Reyes Mufioz y otros. Recurso de Proteccion. 22 de Agosto de 1995. Pronunciada por los ministros
Victor Montiglio R, Héctor Retamales R, y Gabriela Corti O. Confirmada por la Corte Suprema con fecha
2 de Octubre de 1995, Rol 32.651. Considerando Segundo.

209 \/er en: www.colegiomedico.cl
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de no querer éste realizarse transfusiones de sangre, en razon de que en su
convencimiento clinico se niegue a intervenir. Asi también, este precepto
cubre la situacién en que un médico perteneciente a esta confesion se
niegue a realizar el tratamiento. Si bien tampoco esta posibilidad ha sido
explorada, consideramos que —a la luz del citado texto, y de nuestro
ordenamiento juridico- en este caso habria motivo suficiente para excusarse
de realizar una intervencién utilizando un medio como la transfusion de

sangre, que es considerada prohibida por su confesion religiosa.

110



3.3.- Deberes de los servicios de salud publicos y privados.

Es interesante constatar que la totalidad de los casos de negativa a
recibir tratamiento médico por parte de los Testigos de Jehova que han
llegado a sede jurisdiccional acontecen en servicios publicos de salud®™.
Esto puede analizarse desde la perspectiva del desarrollo que tiene, en unoy
otro sistema, la doctrina del consentimiento informado. Asi, se ha sostenido
que aun cuando esta doctrina tiene gran desarrollo en otros paises, ha
logrado solo un incipiente desarrollo en nuestro pais, el que ha tenido lugar
principalmente en el sistema de salud privado. De modo tal que el paciente
puede lograr convencer de respetar su voluntad a un comité de bioética de
una clinica, pero no en el esquema del sistema publico de salud, en que
prima la concepcion de que el médico tiene el deber de utilizar todos
medios a su alcance para lograr la recuperacion del paciente, y en que el
temor por las posibles responsabilidades penales -y también
administrativas- en que se pudiera incurrir lleva a los médicos a entablar
recursos de proteccion, resultando muy dificil hacer valer la voluntad del
paciente en sede jurisdiccional por el poco desarrollo juridico que ha tenido

en nuestro pais la doctrina del consentimiento informado?**.

Anteriormente comentamos la importancia del inciso tercero del
articulo 34 del Reglamento Orgénico de los Servicios de Salud, en el

sentido de que eéste implica un deber para estas instituciones y sus

2% Al respecto, ver Anexo 2.
21 cfr. BASCUNAN, op. cit. loc. cit.
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funcionarios de respetar la voluntad del paciente. Sin embargo, este
reglamento atafie solamente a los servicios publicos de salud, de modo tal
que quedan fuera los establecimientos de salud privados. A pesar de esto,
como hemos dicho, en este tipo de establecimientos, se ha visto un mayor
desarrollo de la doctrina del consentimiento informado. Al respecto,
Llamazares®'? se ocupa de analizar la posibilidad de reintegracién de los
gastos del paciente que decide recibir el tratamiento alternativo a las
transfusiones de sangre, cuyo costo es bastante mayor, cuando este
tratamiento se realiza en un centro privado, pues este tratamiento no se le
ofrece en los servicios publicos. En Espafia, siguiendo al autor, se ha
sostenido que el derecho a la libertad religiosa implica el derecho a rechazar
tratamientos meédicos, pero no implica que el Estado deba financiar aquellos
aspectos que no sean protegidos o fomentados en el interés general. En
otras palabras, quien se niega a recibir el tratamiento debe asumir las
consecuencias econdmicas de esta negativa. Esto concuerda ademas con la

sentencia ese pais que analizamos anteriormente*".

En nuestro pais no hay mayor desarrollo de este tema. Sin embargo,
en la préactica el grupo religioso de los Testigos de Jehova ha desarrollado
una red asistencial para los pacientes que profesan dicha religion y que
necesitan recibir el tratamiento alternativo a las transfusiones de sangre.
Esta red se compone de Servicios de Informacion sobre Hospitales,

Departamentos de Informacion sobre Hospitales (sucursales), Comités de

212 cfr. LLAMAZARES, op. cit., pag. 311-312.
2B \er2.4.-
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Enlace con los Hospitales, y Grupos de Visitas al Paciente®

, los que
trabajan en conjunto con los médicos de los centros asistenciales. Ademas
se ha creado, en algunos hospitales, servicios de atencidn especial para este
tipo de pacientes como es el PMCSTS (Programa de Medicina y Cirugia sin
Transfusion de Sangre) del Hospital Clinico de la Universidad de Chile. De
este modo, ha comenzado a desarrollarse en la practica medica una relacion
distinta entre los pacientes que se niegan a recibir transfusiones de sangre y
los médicos que los atienden, lo que se ha desarrollado a través la red
asistencial de los Testigos de Jehova, que permite establecer nexos para

realizar el tratamiento alternativo a la transfusion de sangre.

214 RETAMALES P., Avelino. Autonomia del Paciente: Ejemplo de los Testigos de Jehova. Revista
Chilena de Cirugia. Vol. 55 (N°5): 537-542, 2003. Ver en: www.cirujanosdechile.cl
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3.4.- Deberes del Estado.

Respecto de los posibles deberes que puede tener el Estado en cuanto
a la situacién de los Testigos de Jehova, cabe preguntarse si existe un
interés que le atafia al Estado en la preservacion de la vida de las personas
que pueda traducirse en un deber del mismo de propender la conservacion

de la vida y la salud de sus integrantes.

Mirado el problema desde esta perspectiva, lo que inicialmente
podemos sostener, es que existe un deber del Estado de abstenerse a realizar
actos u omisiones que vulneren el derecho a la vida de la persona, pues asi
se concluye de la lectura de las actas constitucionales analizadas en el

Capitulo I1*°.

Pero ¢Puede este interés del Estado, ir mas alla y vulnerar la voluntad

del paciente?

Hemos dicho al principio de esta memoria que los derechos
fundamentales deben ponderarse armonicamente, de modo que no haya
contradiccion entre ellos. Asi, hemos afirmado que no existe un deber de
preservacion de la vida que pueda colegirse del sélo establecimiento del
derecho a la vida en la Carta Fundamental. Por tanto, las expresiones de
voluntad de la propia persona que puedan poner en peligro su vida son

validas. Entonces es necesario concluir que justamente estas expresiones de

25 \/er1.1.-
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voluntad son la cortapisa del deber del Estado de abstenerse de cometer

acciones u omisiones que vulneren la vida de sus integrantes.

Esto es ademaés coherente con lo que hemos dicho respecto del deber
del medico frente a la negativa informada del paciente, es decir, debe
abstenerse de realizar el tratamiento que no se ha aceptado. De esta forma,
la labor de los médicos tratantes debe ir en concordancia con el rol del
Estado respecto de este tipo de casos, pues a éste le corresponde el rol
coordinador y controlador de las acciones de salud. Si pudiera entonces
afirmarse que existe un deber del Estado de preservar la vida de sus
integrantes, incluso contra la voluntad de éstos, no tendria cabida la
doctrina del consentimiento informado en nuestro pais. Sin embargo,
sostenemos que la tiene, y que de acuerdo con esto, tal interés del Estado
reconoce como limite la voluntad del individuo. El desarrollo de la doctrina
del consentimiento informado en nuestro pais, entonces, debe tener
fundamento el derecho a la autodeterminacion de la persona, que se deduce
de las libertades que reconoce nuestra Constitucion, analizadas en el
apartado 2.3 y del derecho a la integridad fisica y siquica de la persona. Esta
autodeterminacion se relaciona fundamentalmente con el derecho a la
libertad de conciencia, pues éste supone un &mbito amplio tanto interno
como externo, teniendo el Estado respecto de este ultimo el rol de proteger

las expresiones de las propias creencias.

Respecto del derecho a la salud, el Estado, tiene una funcién de

coordinacion y control de las acciones de salud que se impartan tanto en el
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sistema publico como privado, rol que cumple a través de la autoridad
sanitaria. Ademas de esto, puede sostenerse, basandonos en el articulo 19
namero 9 inciso 1° de la CPR, en que se garantiza el derecho a la
proteccion de la salud, en conjunto con el articulo 6° del la Carta
Fundamental, que el Estado tiene un rol promotor de las acciones de salud.
De este modo, debe propender a la proteccion de la salud de los habitantes
del Estado, otorgando un sistema- mixto en nuestro pais- de atencion de
salud, al que las personas puedan acudir, coordinar las acciones de salud y
realizar una supervigilancia de los distintos establecimientos, instaurando
politicas publicas tendientes a lograr el libre acceso de todos a las acciones

de salud.

Sin embargo, esto no implica que el Estado pueda obligar a las
personas a recibir cierto tratamiento médico en particular, puesto que, este
derecho debe considerarse en coordinacion y en ponderacion con los demas
derechos establecidos en la Constitucion. Asi las cosas, el derecho a la
libertad de conciencia, y la libertad de cultos, segun la cual las personas
pueden elegir libremente su fe religiosa, manifestarla y actuar conforme a
ella, implican el que Estado no puede traspasar esta esfera de resguardo en
funcion de proteger la salud de una persona. En este punto es fundamental
el hecho de que existan tratamientos médicos alternativos a la transfusion
de sangre, tratamientos que si bien el Estado no necesariamente esta
obligado a proveer, si debe permitir que sean aplicados, al menos a costo
del solicitante. En todo caso, de no existir estos tratamientos medicos, el
deber de proteccion de salud del Estado en relacion con los integrantes del
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mismo no podria traspasar la esfera de autonomia de ellos, pues debe
reconocerse la existencia de un ambito de intangibilidad de la persona, que
es susceptible de decidir qué sustancias se introducen al propio cuerpo, y

qué tratamientos se aplican en el mismo.

Por altimo, cabe reiterar que esta negativa a recibir transfusiones de
sangre se presenta en estos casos como un modo de expresion de la libertad
religiosa, la que esta contenida en nuestra Constitucion, y respecto de la
cual el Estado tiene un deber de garante que se traduce en las
correspondientes autonomia e inmunidad de coaccién respecto de las
facultades que implica el aspecto externo de la libertad religiosa, asi se
establece por el legislador en el articulo 6 de la ley 19.638. Segun Orrego y
Saldafia®*® la libertad religiosa como inmunidad de coaccién implica que la
actitud del Estado frente a la libertad religiosa debe ser de respeto y
promocién de la misma. Los autores defienden una posicién del Estado que
no se reduzca a ser neutral sino que se traduzca en una actitud positiva, es
decir, debe fomentar y garantizar la inmunidad de coaccion. En este sentido,
reconocen al Estado una incompetencia en materias de fe pero, en cuanto el
fendomeno religioso puede ser entendido como un factor social, entonces el

Estado tiene la labor de regularlo juridicamente.

Podemos, entonces, analizar el deber del Estado respecto del tema en
comento desde una triple perspectiva, esto es, (1) desde el punto de vista del

derecho a la vida, donde la pregunta central sera ¢tiene el Estado un deber

216 Cfr. ORREGO y SALDANA, op. cit., pag. 83-87.
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de preservacion de la vida de sus integrantes aun en contra de la voluntad de
los mismos?; (2) desde el punto de vista del derecho a la salud, en que nos
preguntamos ¢tiene el estado el rol de velar por la preservacion de la salud
de sus integrantes? O mas bien ¢tiene un rol coordinador sobre las acciones
de salud y en qué consiste dicho rol?; y finalmente, (3) respecto de la
libertad religiosa, en que nos preguntamos ¢qué funcion debe tener el

Estado frente al fendmeno religioso?

Por otro lado, debemos tener presente los andlisis formulados mas
arriba en cuanto a la consideracion de la autonomia del paciente como
limite de la actuacion medica, pero también, de la actuacion del Estado en
materia de salud, lo que se traducira, en definitiva, en que el supuesto deber
de preservacion de la vida o de la salud de los integrantes del Estado por
parte de éste, tiene como cortapisa la voluntad de los mismos,
particularmente- aunque no Gnicamente- cuando esta voluntad se refiere a la

expresion de un derecho fundamental, como es la libertad religiosa.

Esto tiene ademas un asidero constitucional en el articulo 1° de la
Constitucion, que en su inciso tercero establece “El Estado esta al servicio
de la persona humana y su finalidad es promover el bien comin, para lo
cual debe contribuir a crear condiciones sociales que permitan a todos y a
cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias

que esta Constitucion establece.”
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En este sentido, puede sostenerse, que respecto de los Testigos de
Jehova, si se considera que su expresion de voluntad de no recibir
transfusiones de sangre no es otra cosa que una manifestacion de su derecho
a actuar conforme a sus creencias religiosas, el Estado debe respetarlo,
puesto que de no ser asi no se estaria propendiendo a la mayor realizacion
espiritual de este grupo religioso. Este respeto, no implicaria de modo
alguno una vulneracién del derecho a la vida, puesto que, como hemos
afirmado, este derecho no se encuentra involucrado si consideramos la
existencia de tratamientos alternativos que el Estado deberia al menos tener
a disposicién de los pacientes que asi lo requieran, toda vez que estos
tratamientos no son extrafios a la lex artis médica. Esto, ademas, se constata
al considerar que todos los casos —sin excepcion- que se han ventilado ante
los tribunales de justicia en recursos de proteccidn han sido presentados por
médicos de los servicios publicos de salud. Si se afirma que es el deber del
Estado preservar la salud o la vida de sus integrantes, aun contra su
voluntad ¢es este deber exclusivamente aplicable en los servicios publicos
de salud? ¢no debiera también ser aplicable en los servicios de salud
privados? La razon por la que no se plantean estas discusiones en los
servicios de salud privados, es porque simplemente en estos casos no hay
una vulneracién del derecho a la vida, pues en estos establecimientos se
utilizan los métodos alternativos sin problemas, salvando la vida del

paciente.

Desde otro punto de vista, podemos dividir los deberes o roles que

competen al Estado, tomando en consideracion las distintas funciones que
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corresponde asumir al Estado a través los tres poderes en que éste funciona.
Asi, podemos sostener, en relacién con lo anterior, que correspondera al
Estado Legislador formular una normativa que concretice las garantias
aseguradas en la Carta Fundamental, tal seria la funcion de la ley 19.638.
De lege ferenda sera la mision de establecer requisitos para la expresion de
voluntad de parte de las personas para negarse a recibir tratamientos
médicos- no solo transfusiones de sangre- de cualquier indole, requisitos de
edad, estado mental, o también el establecimiento de la posibilidad de
expresar este tipo de voluntad mediante documentos a los que se les
reconozca cierta validez juridica, fijando requisitos para que dichos

documentos puedan producir efectos juridicos.

Por otro lado, al Estado Administrador, especificamente a la
autoridad sanitaria, corresponderia la labor antedicha de coordinar las
acciones de salud que se otorguen en el pais en los distintos centros de
asistencia tanto pablicos como privados, de modo de asegurar la equidad en
ambos sistemas, disefiando politicas publicas inclusivas que otorguen la
posibilidad de tratarse con medios alternativos a la transfusion de sangre,
que puedan estar al alcance econdémico de todos de modo de asegurar el
cumplimiento efectivo de la garantia de libertad religiosa dentro del sistema

de salud?®*’.

Por dltimo, el Estado en su rol de adjudicador se encuentra en este

tipo de casos ante un problema que no tiene una solucién clara en el

27 \/er punto 2.4 sobre Derecho a la proteccion de la Salud.
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ordenamiento juridico, frente a lo cual, atendiendo al principio de
inexcusabilidad que le atafie, debe ponderar entre principios que se
establecen en la Carta Fundamental, expresados en las garantias contenidas
en el articulo 19 de la Constitucién. Esta ponderacion debe realizarse, segun

se analizdé mas arriba®

, tomando en cuenta que estos principios funcionan
como mandatos de optimizacion, en que se da consecucion a éstas
garantias mediante un ejercicio interpretativo que intenta darles el mayor
cumplimiento posible segln las circunstancias y las posibilidades facticas y
juridicas™® del caso que se le presenta. Asi entonces, las soluciones a las
que arriben los tribunales pueden ser diversas tomando en cuenta la forma
en que éstos pueden ponderar los distintos principios en juego, y no solo
esto, sino que ademas entendiendo cuéles son aquellos principios que el

tribunal considera que se encuentran involucrados en este tipo de decision.

218 \/er punto 2.
219 Cfr. ALEXY, op. cit. loc. cit.
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CONCLUSIONES

En el analisis de las implicancias constitucionales que conlleva la
negativa de los Testigos de Jehova a recibir transfusiones de sangre, hemos
planteado una premisa que sirve como base para nuestras proposiciones,
cual es que considerar que la interpretacion de las garantias fundamentales
contenidas en nuestra Constitucion debe realizarse teniendo como
antecedente que estas garantias funcionan como mandatos de optimizacion,
a los que se debe dar cumplimiento, no necesariamente en forma absoluta,
sino por medio de un ejercicio de ponderacion en que se intenta llevarlas a
cabo dentro de la medida de lo posible. Con esta aseveracion, pretendemos
realizar un ejercicio interpretativo de nuestra Carta Fundamental, que
concuerde con el espiritu de tolerancia que se planteé en el seno de la
comision constituyente durante la discusion acerca de la concesion de

personalidad juridica a las iglesias®®.

Respecto del ejercicio interpretativo que realizan nuestros tribunales
ante el caso de los Testigos de Jehova, hemos planteado una mirada critica
con el objetivo de demostrar que la argumentacion posible en esta
problematica es mucho mas amplia que la utilizada actualmente. No sélo en
cuanto a las garantias que se consideran involucradas —pues planteamos que
existen mas garantias constitucionales en conflicto de las que
tradicionalmente se consideran- sino que también en cuanto a la forma de

ponderarlas. Lo anterior, nos permite llegar a conclusiones a las que

220 \/er 1.2.-
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nuestros tribunales, en su gran mayoria, no han arribado. De este modo,
planteamos la necesidad de introducir a las consideraciones ya esgrimidas
por nuestros tribunales- libertad de conciencia y derecho a la vida- algunas
reflexiones igualmente respaldadas por nuestra Carta Fundamental: el
derecho a la salud, que ha sido tocado tangencialmente en nuestra
jurisprudencia; y el derecho a la autodeterminacion, que permite replantear

el sentido de los tres derechos anteriores.

Por otro lado, creemos que lo que subyace a todo el anélisis efectuado
es la afirmacién de un principio de tolerancia que se sustenta tacitamente
en nuestra Constitucion: si las personas puede autodeterminarse, es evidente
que, como resultado de ello, puede llegar a existir diferentes concepciones
de vida. En este sentido, el hecho de que un grupo de personas sostenga
creencias distintas a las de la mayoria y en el legitimo ejercicio de estas
creencias afecte ciertos valores gque son importantes para el resto de la
poblacion- como la vida o la salud- pone a prueba el principio de tolerancia
que, creemos, esta contenido en todo Estado democratico. Y esto nos hace
plantearnos la pregunta acerca de la existencia de limites a este principio y
- de afirmarse lo anterior- como se configuran estos limites, y si esta
decision de rechazar ciertos tratamientos meédicos, poniendo en riesgo la

propia vida o salud, debe o0 no ser tolerada.
Para delimitar qué es lo que entendemos por tolerancia, puede
ayudarnos el pensamiento de Sartori, quien considera al respecto que “el

Estado liberal-constitucional esta obligado a ser tolerante (...)la tolerancia
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incluye la aceptacién de hechos u opiniones que no respetamos”?*. “La
tolerancia no es indiferencia, ni presupone indiferencia (...) la tolerancia
es tolerancia (como su nombre lo indica) precisamente porque no
presupone una vision relativista. Quien tolera tiene creencias y principios
propios, los considera verdaderos y, sin embargo, concede que los otros
tengan derecho a cultivar ‘creencias equivocadas’.”?**. Del mismo modo
sostiene que “la tolerancia no ensalza tanto al otro y a la alteridad: los

723 Desde este punto de partida, el autor sostiene que la

acepta(...)
tolerancia no es, en ningun caso, algo ilimitado. El problema es establecer
cual es el grado de elasticidad de la tolerancia, estableciéndose tres
criterios: en primer lugar, que es necesario justificar y dar razones de lo que
se considera intolerable, lo cual tiene por objeto excluir el dogmatismo, que
es algo que la tolerancia prohibe. Un segundo criterio es el llamado
“principio de no dafiar” que implica que nadie estd obligado a tolerar
comportamientos que lo dafien. Y finalmente el tercer criterio es el de la
reciprocidad, es decir, s6lo podemos tolerar lo que, a su vez, nos tolera®**.
Este Gltimo punto también es sostenido por Locke, quien en su “Ensayo
Sobre la Tolerancia” plantea que no debe tolerarse a los catdlicos puesto
que si ellos estuvieran en el poder no tolerarian a los demas®. Estos tres
criterios funcionan como modos de establecer el grado de elasticidad de la
tolerancia, lo que implica que todo lo que se encuentre fuera de estos

criterios, no debe ser tolerado.

221 SARTORI, Giovanni. La Sociedad Multiétnica. Pluralismo, Multiculturalismo y Extranjeros.” Madrid,
Editorial Taurus, 2001. Pag. 94

222 [dem, pég. 41.

223 [dem, pég. 62.

224 Cfr. [dem, pag. 42 y 43.

25 | OCKE, op. cit., pag. 46.
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Con estas consideraciones, lo que hemos tratado de hacer en esta
investigacion, consiste en intentar reinterpretar los  principios
constitucionales envueltos en la problemaética de los tratamientos médicos
no consentidos- y particularmente el caso de los Testigos de Jehova-
tomando como fondo el principio de tolerancia, entendido del modo
expuesto, el que, creemos, se relaciona fuertemente con el derecho de
autodeterminacion, el que a su vez, permite reinterpretar las otras garantias
involucradas. De esta forma, pensamos que esta decision cumple con el
criterio del “no dafiar”, puesto que si existe un dafio involucrado, al derecho
a la vida o a la salud de la persona que toma la decision, este dafio sélo lo

afectarad a si mismo, sin recaer en terceros ajenos.

Frente a esto, puede considerarse que para la colectividad la pérdida
de una vida humana puede resultar un dafio, aunque no sea la vida propia.
Sin embargo, sostuvimos, dentro de esta investigacion, que en realidad no
existe un dafio directo a la vida de una persona, pues el hecho de existir
tratamientos alternativos que se han utilizado en varias oportunidades (se
constatd que existe gran namero de casos en que el recurso de declara
extemporaneo por no haber sido necesaria la transfusion de sangre o por
haberse utilizado métodos alternativos) y respecto de los cuales, los
Testigos de Jehova han desarrollado un sistema de acceso y asistencia para

los pacientes que profesan esta religion.
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Toda esta organizacion se sustenta en el hecho de que esta
colectividad no tiene intenciones atentar contra su vida, sino que de
preservarla, pero bajo condiciones que no vayan en perjuicio de sus

creencias religiosas.

De hecho, en nuestro pais no hemos encontrado casos documentados
en que el paciente haya fallecido en su negativa por recibir una transfusion
de sangre. Lo que esta realmente en juego en estos casos el derecho a la
salud y a la autodeterminacion, en el sentido de que el paciente tenga la
posibilidad de elegir un tratamiento adecuado y a consentir cuales seran las
sustancias que se introduciran en su cuerpo, segun sus creencias religiosas 0

de otra indole.

Respecto del principio de reciprocidad, es bastante evidente que esto
se cumple, puesto que ellos no pretenden que las demas personas también
tomen esta decision, y su pensamiento no contiene principios excluyentes

de otras posiciones distintas a la que ellos sustentan.

En cuanto del primer criterio, es decir, de que deben darse buenas
razones de aquello que se considera intolerable, hemos analizado las
distintas argumentaciones utilizadas por la doctrina y los tribunales de
justicia para negar validez a la decision de los Testigos de Jehova de
negarse a recibir transfusiones de sangre. Un primer argumento, que podria
considerarse el méas fuerte, es el derecho a la vida, en virtud del cual, se

considera que al ser contemplado por la Constitucion en su articulo 19
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namero 1 se excluye la posibilidad de que las personas tomen decisiones
conscientes que puedan terminar con su propia vida y que, ante la
supremacia de este derecho, ceden otras garantias también contempladas
por el texto constitucional, como es la libertad de conciencia. En este
sentido se dijo el afio 1984 que tanto la vida como la integridad fisica son
bienes indisponibles??. Frente a esto, realizamos un anélisis de los diversos
puntos en que se sustenta esta afirmacion- aquella que se basa en el caracter
de inalienable que tendria la vida, aquella que la considera como
presupuesto factico de los otros derechos y por tanto le otorga un caracter
superior, y aquella que colige la indisponibilidad de la vida de la discusion
acerca de la eutanasia que tuvo en el seno de la CENC- considerando que
ninguno de ellos tenia asidero en el texto constitucional. Por lo demas,
creemos que existe detrds de estas argumentaciones un leve sesgo
proporcionado por la larga tradicion que tiene el pensamiento catolico en
nuestro pais, lo que se refleja en el considerando 11, primera parte de la
sentencia de la Corte Suprema®’, que dice: “Que, por otra parte la
inviolabilidad de la vida por uno mismo, o por otra persona ,es fruto de la
civilizacion judeocristiana, que ha inspirado toda nuestra legislacion y ha
sido recogida invariablemente por la Teologia y el Derecho Natural, ya sea

en sus corrientes tomistas o racionales. ”.

Sin embargo, no podemos pretender en un Estado constitucional

laico, que estas ideas sean obligatorias para otras personas que sustentan

226 E. Corte Suprema. Rol 167-84. Fernando Rozas Vial y otros con Patricio Ponce y otros. Apelacion
Recurso de Proteccion. 9 de Agosto de 1984. Pronunciada por el ministro German Valenzuela Erazo y por
los abogados integrantes sefiores José Bernales Pereira y Cesar Parada Guzman. Considerando décimo.

227 |dem. Considerando undécimo.
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otras cosmovisiones y que hacen pleno uso de sus derechos constitucionales
al momento de tomar una decision como la analizada. Es justamente de eso
de lo que nos habla el principio de tolerancia, esto es, de aceptar otras ideas
distintas a las propias siempre y cuando se mantengan dentro de los
margenes de elasticidad del mismo, que como hemos visto, son lo
suficientemente flexibles como para incluir las decisiones de los Testigos de

Jehova relativas a las transfusiones de sangre.

Desde el punto de vista de la libertad de conciencia, analizamos los
tres niveles que ésta incluye, es decir, no se agota en la libertad de sustentar
ideas en el fuero interno, sino también el derecho de manifestarlas, y
ademas- y esto es trascendental en nuestro analisis- de actuar conforme a
ellas. Esto es ademés reconocido por nuestro texto constitucional y legal®®.
Sin esta facultad de actuar conforme a las propias creencias, la libertad de
conciencia pierde todo sentido. Sin embargo, no consideramos que en virtud
de esto se deba aceptar cualquier acto. Los mismos textos legales imponen
ciertas limitaciones dadas por la moral, las buenas costumbres y el orden
publico que, como sabemos, son principios esencialmente cambiantes, que
se van adaptando a las distintas épocas y que, sostenemos, deben ser

interpretados teniendo a la vista el principio de tolerancia.

Otra de las argumentaciones sustentadas por los tribunales se

relaciona con el derecho a la salud, el que se veria afectado por la negativa a

28 En la Ley 19.638 sobre Constitucion Juridica de las Iglesias y Organizaciones Religiosas, y ademés los
articulos 138 y 139 del Cddigo Penal.
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realizarse transfusiones de sangre. Sin embargo, hemos afirmado que el
derecho a la salud no implica para el detentador del mismo una obligacion
de mantenerse saludable, sino que importa un derecho, una facultad de
exigir del Estado la prestacion de distintas acciones para preservar su salud,
agregando a lo anterior la existencia de un rol coordinador del Estado en el
otorgamiento de estas prestaciones. Esta afirmacion no necesariamente
implica que las personas puedan ser negligentes con su salud —en todo caso
tampoco afirmamos que haya un deber de mantenerse saludable, pero esto
es irrelevante para la discusion. En el caso analizado, a las personas que se
niegan a recibir transfusiones de sangre les interesa preservar su salud, sélo
que la utilizacion de este medio en particular representa un atentado contra
sus creencias religiosas, que ellos no pueden verse obligados a realizar.
Consideramos que, no existiendo este deber de parte del individuo de
someterse a tratamientos medicos indeseados, y tampoco el deber del
Estado de proporcionarlos ain contra la voluntad del destinatario, la
pregunta es si esta o no el Estado obligado a proporcionar tratamientos
alternativos a la transfusion de sangre y si éstos deben o no estar cubiertos

por los sistemas de salud.

Entendemos que estas ultimas interrogantes deben responderse
ponderando el derecho a la salud con la libertad de conciencia, de modo tal
que el Estado debiera permitir la aplicacion de los metodos alternativos al

menos a costa del que los solicita.
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De hecho, expusimos que en una cantidad considerable de casos se
aplican los métodos alternativos gracias a la red asistencial de los Testigos
de Jehova que trabaja en conjunto con el centro asistencial. Sin embargo, lo
dptimo serd gque estos tratamientos se encuentren disponibles para quien lo
solicite en los servicios publicos de salud, y que ademas sean cubiertos por
el sistema previsional, ya que solo de esta forma puede asegurarse en la

practica la libertad de las personas para tomar este tipo de decision.

En lo tocante a los requisitos necesarios para que el consentimiento
en estos casos sea valido, consideramos que en primer lugar debe hacerse la
distincion respecto de los menores de edad y las personas que tienen plena
capacidad. Frente al primer caso, se pueden tomar tres alternativas, a saber,
rechazar siempre la posibilidad de negarse a un tratamiento médico; realizar
en cada caso examenes de discernimiento (en esta opcién, y por razones
practicas, sera igualmente necesario poner una edad limite en que no se
tiene discernimiento, como sucede en la responsabilidad penal); o

simplemente dejar esta decision a los guardianes legales del menor.

Respecto de aquellas personas que tienen plena capacidad, creemos
que el médico debe asegurarse de que comprenda las consecuencias de su
decision y que preste un consentimiento informado. Sin embargo, siempre
se presentaran casos problematicos, por ejemplo un paciente que llega a
urgencias y no tiene posibilidades de expresar su voluntad. Para estas
situaciones hemos dicho que normalmente los Testigos de Jehova portan

consigo documentos en que indican su decision de no recibir transfusiones
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de sangre. Sin embargo, estos documentos no tienen ningln reconocimiento
oficial en Chile. En cambio, estos documentos si tienen uso y validez legal
en otros paises, como Estados Unidos, en los que se usan directrices
anticipadas de cuidados para establecer el deseo del paciente de que no se
utilicen ciertos tratamientos o cuidados especificos, como la resucitacion
cardiopulmonar, o las transfusiones de sangre, entre otros. De no existir
estos documentos, y encontrarse el paciente en situacion de urgencia,
quedaria presumir el consentimiento en la utilizacién de todos los medios al

alcance del médico.

Creemos que para asegurar debidamente un respeto por los derechos
asegurados en la Constitucion, deben tomarse en cuenta ciertas
consideraciones de lege ferenda. Si bien existe una regulacion
constitucional de las garantias involucradas en esta investigacion, creemos
gue NnoO €S Menos cierto que existe gran espacio para interpretaciones y
aplicacion de criterios diversos, los que pueden ampararse perfectamente
bajo el mismo marco constitucional. Como hemos visto, existen leyes que
han ayudado de algin modo a morigerar estos efectos, dando luces acerca
de la interpretacion que debe darse a las garantias constitucionales, tales
como la Ley 19.638 que viene a complementar la libertad de conciencia en
su forma de libertad de culto, o los articulos del Cédigo Penal relacionados

con esta garantia.

Lo mismo puede aseverarse respecto del nuevo Reglamento Organico
de los Servicios de Salud, que puede ayudarnos a ver los limites del derecho
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a la salud y también a los que debe sujetarse la praxis médica. Sin embargo,
consideramos que quedan ciertos ambitos que pueden ser objeto de mejor
regulacion. Al respecto resta establecer, entre otras cosas, cuales seran los
requisitos de los documentos en que los Testigos de Jehova, o cualquier
persona, se rehise a recibir tratamientos médicos, los que debieran
estandarizarse con el objeto de asegurar su legitimidad. Asimismo, queda
pendiente la regulacion de los requisitos necesarios para prestar el
consentimiento en el caso de los menores de edad, y también para los

mayores de edad.

En general, podemos concluir que la regulacion acerca de los
tratamientos médicos no deseados es bastante pobre en nuestro pais. Como
vimos, nuestros tribunales han negado constantemente cabida a la
posibilidad de una persona adulta de rehusar la aplicacion de un tratamiento
médico. Sin embargo, consideramos, teniendo como base el anélisis
realizado, con la base del principio de tolerancia y sosteniendo que el objeto
de establecer derechos humanos no es otro que el proteger los espacios para
desarrollar distintas formas de vida, que dentro de nuestra regulacion
positiva juridico constitucional hay cabida para este tipo de manifestaciones

de voluntad.
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Anexo 1: Cuadro de Versiculos Biblicos.

La creencia de los Testigos de Jehova respecto de que no pueden
recibir transfusiones de sangre se basa en diversos versiculos biblicos, bajo
cuya interpretacion se concluye que no deben comer o recibir bajo cualquier

forma la sangre de los animales.

Al respecto, es relevante sefialar que este grupo religioso cuenta con
un texto biblico diferente al utilizado por la Iglesia Catolica y la Evangélica.
La diferencia fundamental entre estos textos radica en que se trata de
distintas traducciones de los textos originales. De este modo, podemos
sefialar que los libros del antiguo testamento se encuentran escritos
originalmente en hebreo y arameo, mientras que los libros del nuevo
testamento se encuentran escritos en griego®. El trabajo del traductor,
entonces, toma en cuenta el publico al que va dirigida la version de la
Biblia, ademaés de un esfuerzo de fidelidad por mantener el tenor del texto
original, debe entenderse esta actividad como un “programa de
reconstruccion del acontecimiento comunicativo original mediante los
recursos de una nueva lengua”®®. De esta forma se entiende la existencia
de distintas versiones de la Biblia, basados en los énfasis que les da cada
religion. Es por esto, que la Traduccion del Nuevo Mundo de las Santas
Escrituras, version de la Biblia utilizada por los Testigos de Jehova,

contiene énfasis distintos al resto de las versiones con que cotejamos, pues

223 Cfr. BUZZETTI, Carlo, La Biblia y sus Transformaciones. Estella (Navarra), Editorial Verbo Divino.
1986. 143p.

230 Cfr. BUZZETTI, op. cit., pag. 129.
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en su doctrina tienen un afan de literalidad en el seguimiento de los

preceptos biblicos, ademas de tener una concepcion distinta respecto de

Jesucristo y su relacién con Dios™.

A continuacion hacemos un cotejo entre tres versiones de la Biblia

respecto de algunos versiculos biblicos utilizados por los Testigos de

Jehova para justificar su negativa a recibir transfusiones de sangre. Para esta

labor se ha utilizado la llamada Biblia Reina Valera (utilizada por la Iglesia

Evangélica); la Biblia Latinoamericana (utilizada por la Iglesia Catdlica,

orientada a la pastoral); y la Traduccion del Nuevo Mundo de las Santas

Escrituras (utilizada por los Testigos de Jehova, y por la Iglesia de los

Santos de los Ultimos Dias).

Génesis 9:3, 4

Biblia Reina

Valera

“Todo lo que se mueve y vive, 0s sera para mantenimiento:
asi como las legumbres y las plantas, os lo he dado todo.

Pero carne con su vida, que es su sangre, no comeréis.”

Traduccion del
Nuevo Mundo
de las Santas

Escrituras

“Todo animal moviente que esta vivo puede servirles de
alimento. Como en el caso de la vegetacion verde, de veras
lo doy todo a ustedes. S6lo carne con su alma- su sangre- no

deben comer.”

3L Al respecto, este grupo religioso niega la existencia de la trinidad, y si bien reconocen la existencia de
Jess como hijo de Dios, no consideran que su status sea igual, pues afirman que Jesus no es Dios sino que
solo es su hijo. (N. del A.)
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Biblia

Latinoamericana

“Y todo lo que tiene movimiento y vida les servira de
alimento; todas esas cosas les serviradn de alimento, asi como
las legumbres y las hierbas. Lo Unico que no deben comer es

la carne con su alma, es decir, con su sangre.”

Levitico 7:26-27

Biblia Reina

Valera

“Ademas, ninguna sangre comeréis en ningun lugar en
donde habitéis, ni de aves, ni de bestias. Cualquier persona
que comiere de alguna sangre, la tal persona sera cortada de

entre su pueblo.”

Traduccion del
Nuevo Mundo

de las Santas

“Y ustedes no deben comer ninguna sangre en ninguno de
los lugares donde mores, sea la de ave o la de bestia.

Cualquier alma que coma sangre alguna, esa alma tiene que

Escrituras ser cortada de su pueblo.”
“Tampoco comeran de alguna sangre, sea de animal, sea de
Biblia ave, en los lugares en que viviran. Toda persona que coma

Latinoamericana

sangre de cualquier clase serd exterminada de entre los

suyos.”

Levitico 17:10,11

Biblia Reina

Valera

“Si cualquier varén de la casa de Israel, y de los extranjeros
que moran entre ellos, comiere alguna sangre, yo pondré mi
rostro contra la persona que comiere sangre y la cortaré de
entre su pueblo. Porque la vida de la carne en la sangre esta,
y yo os la he dado para hacer expiacion sobre el altar por
vuestras almas; y la misma sangre hard expiacion de la

persona.”

Traduccion del
Nuevo Mundo
de las Santas

Escrituras

“En cuanto a cualquier hombre de la casa de Israel o algiin
residente forastero que esté residiendo como forastero en
medio de ustedes que coma cualquier clase de sangre,

ciertamente fijaré mi rostro contra el alma que esté
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comiendo la sangre, y verdaderamente la cortaré de entre su
pueblo. Porque el alma de la carne esta en la sangre, y yo
mismo la he puesto sobre el altar para ustedes para hacer
expiacion por sus almas, porque la sangre es lo que hace

expiacion en virtud del alma [de ella].”

Biblia

Latinoamericana

“Si un hombre de Israel o de los forasteros que viven en
medio de ustedes come cualquier clase de sangre, lo
aborreceré y lo exterminaré. Porque la vida del ser mortal
esta en su sangre, y yo les di la sangre como un medio para
rescatar su propia vida, cuando la ofrecen en el altar; pues la

sangre ofrecida vale por la vida del que ofrece.”

Deuteronomio 12:23

Biblia Reina

Valera

“Solamente que te mantengas firme en no comer sangre;
porque la sangre es la vida, y no comeras la vida juntamente

con su carne.”

Traduccion del
Nuevo Mundo
de las Santas

Escrituras

“Simplemente queda firmemente resuelto a no comer la
sangre, porque la sangre es el alma y no debes comer el alma

con la carne.”

Biblia

Latinoamericana

“Cuida tan s6lo de no comer la sangre, porque la sangre es la
vida y no debes comer la vida con la sangre. No la

comeras.”

Ezequiel 33:25

Biblia Reina

Valera

“Por tanto, diles: Asi ha dicho Jehova el Sefior: ;Comeréis
con sangre, y a vuestros idolos alzaréis vuestros 0jos, y

derramaréis sangre, y poseeréis vosotros la tierra?”

Traduccion del
Nuevo Mundo

de las Santas

“Por lo tanto, diles: "~ Esto es lo que ha dicho el Senor
Soberano Jehova: “Con la sangre ustedes siguen comiendo,

y los ojos siguen levantando a sus idolos estercolizos, y
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Escrituras sangre siguen derramando. Asi que, ¢deberian ustedes
poseer la tierra?”
Bibli “Por tanto, les dirds de parte del Sefior, Yavé: Ustedes que
iblia

Latinoamericana

comen sangre y levantan sus ojos a sus idolos y derraman

sangre, /Piensan acaso que son duefios de esta tierra?”

Hechos 15:19, 20

Biblia Reina

Valera

“Por lo cual yo juzgo que no se inquiete a los gentiles que se
convierten a Dios, sino que se les escriba que se aparten de
las contaminaciones de los idolos, de fornicacion, de

ahogado y de sangre.”

Traduccion del
Nuevo Mundo

de las Santas

“Por lo tanto, es mi decision el no perturbar a los de las
naciones que estan volviéndose a Dios, sino escribirles que

se abstengan de las cosas contaminadas por los idolos, y de

Escrituras la fornicacion, y de lo estrangulado, y de la sangre.”
“Por esto, yo considero que no debemos complicar la vida a
las personas paganas que se conviertan a Dios. Solamente,
Biblia escribirles que no coman de lo que ha sido manchado por los

Latinoamericana

idolos, que se abstengan de las relaciones sexuales
prohibidas, y que no coman ni los animales sin sangrar ni la

sangre.”

Hechos 15:28,29

Biblia Reina

Valera

“Porque ha parecido bien al Espiritu Santo, y a nosotros, no
imponernos ninguna carga mas que estas cosas necesarias:
Que os abstengais de lo sacrificado a idolos, de sangre, de
ahogado y de fornicacion; de las cuales cosas si 0s

guardareis, bien haréis. Pasadlo bien.”

Traduccion del

Nuevo Mundo

“Porque al espiritu santo y a nosotros mismos nos ha

parecido bien no afadirles ninguna otra carga, salvo estas
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de las Santas

Escrituras

cosas necesarias: que sigan absteniéndose de cosas
sacrificadas a idolos, y de sangre, y de cosas estranguladas,
y de fornicacion. Si se guardan cuidadosamente de estas

cosas, prosperaran. jBuena salud a ustedes!”

Biblia

Latinoamericana

“Fue el parecer del Espiritu santo, y el nuestro, no
imponerles ninguna carga Mas que estas cosas necesarias:
gue no coman carnes sacrificadas a los idolos y que se
abstengan de todo lo que no quieres que otros hagan con
ustedes. Observen esta norma dejandose guiar por el Espiritu
Santo, Adios.”

Hechos 21:25

Biblia Reina

Valera

“Pero en cuanto a los gentiles que han creido, nosotros les
hemos escrito determinando que no guarden nada de esto;
solamente se abstengan de lo sacrificado a los idolos, de

sangre, de ahogado y de fornicacion.”

Traduccion del
Nuevo Mundo

de las Santas

“En cuanto a los creyentes de entre las naciones, hemos
enviado [aviso], habiendo dictado nuestra decision de que se

guarden de lo sacrificado a los idolos asi como también de la

Escrituras sangre y de lo estrangulado y de la fornicacion.”
“En cuanto a los de ente los paganos que han creido, ya les
escribimos para indicarles que no estan sujetos a todas estas
Biblia observancias, sino que solamente se cuiden de no comer lo

Latinoamericana

sacrificado a los idolos, ni la sangre, ni los animales sin
sangrar, y que se abstengan de relaciones sexuales

prohibidas.”
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Anexo 2: Cuadro de Sentencias.

El cuadro muestra las sentencias existentes en nuestro pais que versan

sobre los casos de Testigos de Jehova al negarse a recibir transfusiones de

sangre y una breve resefla acerca de los antecedentes del caso y la

resolucion adoptada por el tribunal en cada caso.

Afio Rol |Caratula Tribunal |Resefia
1991 |5844-91| S.S. Metropolitano | CA Stgo. |El caso involucra al S.S. que
Occidente con Ester intenta realizar la transfusion de
Paiva E. (Jorge sangre a una madre y su hijo que
Carabantes estd por nacer, se le autoriza a
Céarcamo) realizar las medidas necesarias en
caso de necesitarlas, finalmente no
son utilizadas.
1992 |3569-92 | Omar Luz Hidalgo CA La madre es Testigo de Jehova,
con Luis Mufioz Copiap6 |interna al hijo de 20 afios, quien no
Bravo profesa dicha religion, la Corte
accede a que se haga la
transfusion.
1994 | 1030-94 | Fundacion de Salud CA Paciente, Testigo de Jehova, quien
El Teniente (por Rancagua |habia manifestado su voluntad de

Reyes Ibarra Jorge)
con Jorge Reyes

Mufioz y otros

no recibir transfusiones de sangre,
la Corte ordena que se haga la
transfusion aun contra la voluntad
del paciente y su familia, la CS

confirma el fallo.
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1995 | 20-95 | S.S. Metropolitano CASan |La Corte estima que ante el
Sur con Eulogio Miguel |conflicto entre los derechos a la
Quilaleo vida del articulo 19n°1 y la
libertad de conciencia del 19n°6
debe prevalecer el derecho a la
vida.

1995 |3996-95 | H. San Juan de Dios | CA Stgo. |Paciente que se niega a recibir
con Gustavo Uribe transfusion, finalmente es obligada
Mufioz, Mario Lorca a recibirla. Se argumenta derecho

Lopez a la vida.
1996 | 805-96 |Norberto Mufioz con| CA Stgo. |La corte falla: "Que el recurso de
Jorge Cazorla proteccion invocado tiene por
objeto amparar la vida de una
persona que Se  encuentre
perturbada o amenazada por la
accion de un tercero, pero no
puede perseguir el amparo ante la
omision voluntaria de aquella para
conservarla, pues nadie puede
forzado a defender su propio

derecho”
1998 | 751-98 | Dr. Ulises Guajardo | CA Tco. |Paciente y familiares no autorizan

con Yolanda

Véasquez

la transfusion de sangre en una
operacion de neurocirugia. Doctor
presenta un recurso de proteccion
en atencién a la urgencia del caso,
que se concede. Finalmente el
paciente se recupera sin uso de

transfusion.
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1998

402-98

Carlos Miranda por
Ricardo Rodriguez
con Director del H.

de los Andes

CA Valpo.

Paciente presenta el recurso ante la
amenaza del director del Hospital
y el alcalde de los Andes, para que
se respete su voluntad de no querer
recibir transfusiones de sangre en
razon de sus  convicciones
religiosas; el alcalde impone, a su
vez el recurso, ambas causas se
acumulan. La Corte no da lugar
porque el paciente se trasladd a
otro hospital donde lo trataron sin
transfusiones, considerando que

entonces habia pasado la urgencia.

1999

219-99

S.S. Metropolitano
Sur

CA San
Miguel

Paciente con lesiones graves, el
médico quiere que se haga
transfusion de sangre y los hijos
del paciente se oponen porque el
paciente habia sido durante 28

afios Testigo de Jehova.

1999

12.720-
99

Carlos Poblete
Pavez con Ernesto
Huerta R.

CA
Antofagasta

Paciente Ana C., Testigo de
Jehova, se encuentra en estado
grave y sus familiares se niegan a
que se realice el tratamiento. El
médico presenta un recurso de
proteccion, la Corte acoge el
recurso, se realiza la transfusion,

posteriormente la paciente muere.
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2000

4293-00

Dr. Alejandro
Belmar con Ruth

Freire Cortés

CA Stgo.

Paciente Testigo de Jehova se
niega a recibir transfusiones de
sangre. El hospital busca terapias
alternativas. ElI Dr. Belmar,
presenta paralelamente el recurso
de proteccion. La Corte no da
lugar porque ya se habia realizado
la intervencion sin transfusiones

de sangre.

2000

3935-00

Director Instituto
Neurocirugia con

Pamela Rodriguez

CA Stgo.

Paciente en estado de coma
ingresa al centro hospitalario. El
conyuge se opone a las
transfusiones de sangre porque
ambos son Testigos de Jehova, los
médicos dicen que esta grave, pero
la Corte pide méas antecedentes en
cuanto a las terapias alternativas.
Finalmente se desestima el fallo

porque la paciente es dada de alta.

2001

77-01

S.S. Metropolitano
Sur con Clara
Figueroa por Pedro

Moya

CA San
Miguel

Hombre de 60 afios ingresa al
hospital con un diagndstico grave.
Se niega a la transfusién de sangre.
El centro hospitalario presenta el
recurso, finalmente el paciente se
trata con formas alternativas, la

Corte se pronuncia tarde.
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2001

297-01

Directora de Centro
hospitalario por

menor

CA San
Miguel

El caso involucra a un menor
cuyos padres no quieren que se
realice la transfusion por razones
religiosas, se aduce el derecho a la
vida del menor, y se acoge por la
Corte.

2001

4041-01

Director S.S.
Talcahuano con
Mercedes Sanhueza

CA

Concepcion

Mujer ingresa al hospital con una
mordedura de animal con
complicaciones. Se niega a recibir
transfusiones de sangre por ser
Testigo de Jehova. Finalmente es
dada de alta antes de pronunciarse
la Corte sobre el recurso, por lo

que el mismo se desestima.

2001

60.069-
01

Director H. de Talca

con Ivan Ramos V.

CA Talca

Persona ingresa al  centro
hospitalario, los médicos quieren
hacer la transfusion pero el
paciente se niega, la Corte no da
lugar al recurso, se respeta la

voluntad del paciente.

2002

2496-02

Director H. San José

con Angélica Diaz

CA Stgo

Mujer ingresa a un centro
hospitalario con una anemia
producto de hemorragias de una
condicion médica anterior. LoS
médicos quieren hacer transfusion
pero ella no, no dice si €s 0 no
Testigo de Jehova. Finalmente se
atiende por medios alternativos y

la Corte desestima el recurso por
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Nno Se necesario.

2002

39-2002

Director Hospital de
Coyhaique con

Domingo Carrillo

CA
Coyhaique

Paciente de 77 afios ingresa al
hospital, se le quiere realizar una
transfusion de sangre por lo que
los médicos recurren de proteccion
ante la Corte, la Corte acoge el
recurso y ordena hacer las medidas
necesarias incluso con auxilio de
la fuerza publica. Finalmente el
paciente se recupera sin uso de

transfusion.

2002

2004

2004

3716-02

123-04

2365-04

CA
Coyhaique

CA San
Miguel.

E. Corte

Suprema

Se acoge el recurso de proteccion
protegiendo el derecho a la vida,
cuidando de agotar los medios
alternativos para proteger la
libertad religiosa y dignidad de la
persona.

Se rechaza el recurso, sugiriendo
ademas que el Servicio de Salud
tenga los tratamientos alternativos.
Revoca la sentencia anterior,
acogiendo el recurso y

suprimiendo la sugerencia hecha.
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