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LA OBJECION DE CONCIENCIA: EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA CONTRALORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA, ANALISIS DESCRIPTIVO Y COMPARATIVO.

RESUMEN

El ensayo en cuestidn tiene como finalidad explicar cudl ha sido el trabajo del Tribunal
Constitucional, como garante de la supremacia de la Constitucién, y en especifico de la
Objecién de Conciencia tanto particular como Institucional. En este sentido se analiza al
respecto la Sentencia Rol 3729-2017 en virtud del requerimiento de inconstitucionalidad
de los honorables diputados y senadores sobre al proyecto de ley de la despenalizacion
del aborto en tres causales. Luego se aborda el pronunciamiento de la Contraloria
General de La Republica, determinando si el derecho a invocar la objecidén de conciencia
institucional que se contempla en el articulo 119 ter del Cddigo Sanitario, corresponde
solo a las instituciones de salud privada de caracter confesional o si puede ser ejercido
por cualquier persona juridica de derecho privado. Finalmente nos referiremos al
requerimiento de Inconstitucionalidad del Decreto Supremo N°67 del Ministerio de
Salud, para invocar objecién de conciencia, acogido en causa ROL 5572-2018 y 5650-
2018 ambas acumuladas, ponderando todos los argumentos esgrimidos y determinando
asi si la regulacion de objecion de Conciencia en Chile es suficiente para los estandares

nacionales e internacionales.




ABSTRACT

The purpose of the essay in question is to explain what the work of the Constitutional
Court has been, as guarantor of the supremacy of the Constitution, and specifically of
the Objection of Conscience, both private and Institutional. In this sense, the Judgment
Rol 3729-2017 is analyzed in this regard by virtue of the requirement of
unconstitutionality of the honorable deputies and senators on the draft law on the
decriminalization of abortion in three grounds. Then the pronouncement of the
Comptroller General of the Republic is addressed, determining if the right to invoke the
institutional conscientious objection that is contemplated in article 119 ter of the
Sanitary Code, corresponds only to private health institutions of a confessional nature or
if it can be exercised by any legal person under private law. Finally we will refer to the
requirement of unconstitutionality of Supreme Decree No. 67 of the Ministry of Health,
to invoke conscientious objection, accepted in case ROL 5572-2018 and 5650-2018 both
accumulated, pondering all the arguments put forward and determining whether the
regulation of Conscientious objection in Chile is sufficient for national and international

standards.




I INTRODUCCION:

La conciencia puede entenderse como “el conjunto central de creencias morales,
sean estas laicas o religiosas, que constituyen el corazdn de la identidad moral de la
persona” y consecuencialmente “la objecién de conciencia es la negaciéon al
cumplimiento de un deber contenido en el ordenamiento juridico, derivada de un
conflicto entre dicho deber y una conviccion moral que es central para el sujeto”. De la
aproximacién propuesta, puede extraerse que esta manifestaciéon se deriva de la
posicién que una determinada persona o sujeto —como lo sefalan las definiciones—tiene
frente a una determinada carga juridica, que, de ser asumida, provocaria un efecto
nocivo sobre su integridad moral y ética, reconociendo por ello, nuestro ordenamiento,
en el Articulo 192 Numero 6 de Constitucidn Politica de La Republica “La libertad de
conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos

gue no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico”.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia Rol N°3729, ha reconocido
expresamente la objecién de conciencia y ha llegado incluso mas alla, reconociendo la
objecion de conciencia institucional, elevandolas a la categoria de Derechos
Fundamentales. A raiz de esto, el proyecto de ley referente a la despenalizacion del

aborto en tres causales, actual ley 21.030, al introducir el articulo 119 ter al Cddigo



Sanitario, en su inciso final ha sido redactada en los siguientes términos: “La objecién de

conciencia es de cardcter personal y podra ser invocada por una institucién”.

El Ministerio de Salud por su parte, en cumplimiento del mandato otorgado por
la ley 21.030, dicté la Resoluciéon Exenta N° 61, de fecha 22 de enero de 2018, que
contenia el protocolo para la objecién de conciencia. En este primer acto administrativo
del Ministerio de Salud, se dispuso que las instituciones privadas de salud que hubieren
celebrado con el Estado los Convenios que sefala el D.F.L. N°36 de 1980, no podrdn
declararse objetoras de Conciencia. Posteriormente se dicta una nueva Resolucién

Exenta N°432 de fecha 22 de marzo de 2018, donde se elimina dicha limitacidn.

Esta dltima resolucion Exenta fue visada por la Contraloria General de La
Republica, declarandola ilegal principalmente por las siguientes consideraciones: En
primer término establece que “El instrumento (protocolo), ademas de contemplar
instrucciones para operativizar la objecién de conciencia -entre ellos los documentos y
medios a través de los cuales deberd manifestar, regula ciertos aspectos no desarrollados
por la ley.”! Por lo tanto, esta resolucidn reviste caracteristicas de reglamento sin sus
formalidades. En segundo término, se declara ilegal dicho protocolo porque las
instituciones privadas que hubieren celebrado los convenios contenidos por el D.F.L 36
de 1980 del Ministerio de Salud, no pueden ser objetoras de conciencia, cuestion que

ahondaremos en este ensayo.

! Dictamen N° 11.781. Contraloria General de La Republica, Santiago, Chile, 9 de mayo de 2018.



Ante el dictamen, el Ministerio de Salud procedié a dictar un Reglamento,
Decreto Supremo N°67, el cual sefiala en su articulo 13 inciso segundo que “Los
establecimientos privados de salud, que hayan suscrito convenios regidos por las
disposiciones del decreto con fuerza de ley N°36, de 1980, del Ministerio de Salud, no
podrdn ser objetoras de conciencia cuando contemplen prestaciones de obstetricia y

ginecologia que por su naturaleza comprendan atenciones de pabellon”.

Finalmente, un grupo de honorables senadores y diputados concurren al Tribunal
Constitucional, con la finalidad de que dicho articulo del Reglamento sea declarado
inconstitucional, en causa Rol 5572 y 5650 del aifio 2018, acumuladas, la que en definitiva
fue acogida por el Tribunal Constitucional, cuyos argumentos del voto de mayoria seran

ampliamente analizados en este ensayo.

La base del presente ensayo es determinar, en cdmo ha sido entendida la
objecion de conciencia tanto por el Tribunal Constitucional y la Contraloria General de la
Republica, determinando el sentido y alcance tanto de la objecidén de conciencia personal
y la objecidn de conciencia institucional, y también exponer cudl ha sido el conflicto entre
estos dos organismos en cuanto al protocolo para la poner en funcionamiento la objecién

de conciencia.

. LA OBJECION DE CONCIENCIA.



Definiciones y alcances de la objecidn de conciencia.

En torno al Segundo Seminario Regional Latinoamericano ¢Objecidon de Conciencia
Institucional? Impacto en prestacién de Servicios de Interrupcién voluntaria del
embarazo, que tuvo lugar en la ciudad de Bogota el afio 2016, se concluyd que, “si bien
existen multiples de interpretaciones en torno a la aplicabilidad de la objecion de
conciencia como derecho fundamental en la prestacion de servicios médicos, también
existe una preocupacion generalizada en relacion con el uso indebido que profesionales
de la salud e instituciones prestadoras de servicios han hecho de esta figura para impedir
que las mujeres puedan acceder a servicios legales y oportunos de interrupcion del
embarazo en los paises que han despenalizado el aborto total o parcialmente,

destacdndose entre ellos la denominada objecién de conciencia institucional.”?

Para un correcto entendimiento del problema en cuestidn, debemos analizar qué
es lo que se entiende por objecion de conciencia, sefialando también que no es objecidn

de conciencia y los limites a los cuales debe estar adscrito.

Para el Derecho Internacional de los derechos humanos, la objecidén de conciencia

se define como “una manifestacion del derecho de libertad de conciencia y religion. En

2 GONZALEZ VELEZ, Ana Cristina, MELO AREVALO, Carolina, 2016, {Objecién de Conciencia Institucional?,
Memorias Segundo Seminario Regional Latinoamericano. Pp. 1-46 P.6
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general, se trata de un derecho fundamental reconocido en sociedades pluralistas en las

que existen concepciones del mundo distintas e igualmente justificables.”?

Variados son las definiciones que se han intentado dar a la objecion de
conciencia, considerandola “como un derecho que permite proteccién frente al Estado,
una defensa de una prerrogativa que favorece al individuo frente a las exigencias
estatales”®, o también como “el incumplimiento de un deber juridico, pacifica y
moralmente motivado, que procura salvaguardar la propia integridad moral frente a un
imperativo heterénomo que se juzga injusto” >, esta Ultima acepcidn de Gascén Avellan
tiende a delimitar lo que debe ser entendido como objecién de conciencia, porque no
todo desacuerdo con la ley o el deber que se esta imponiendo puede ser considerado
tal, sino uno que proviene de las convicciones mas profundas del ser y que ademas se

considere el cumplimiento de ese deber injusto.

Es evidente que, en el orden social, existen diferencias entre los distintos grupos
al momento de determinar cuales son las reglas que los regirdn, por lo mismo existe el

proceso de deliberacién democratico que pretende ser la voluntad clara del pueblo. Pero

3 GONZALEZ VELEZ, 2016, P.12

4 CABELLO-ROBERTSON, Javiera, NUNEZ-NOVA (2018), Objecidn de conciencia institucional y regulacién
en salud: ¢Existe una excusa legitima frente al aborto en Chile? [Revista de Bioética y Derecho N°43],
Barcelona, p.1, Recuperado de < http://scielo.iscii.es/scielo.php?script=sci_arttex&pid=51886-
58872018000200012 > [19 de enero de 2019]

5 GASCON ABELLAN, Marina. Obediencia al derecho y objecién de conciencia. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1990, p.217.
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realmente no podemos desconocer que la voluntad de la mayoria puede generar actos

ya sea de desobediencia civil o de objecidn de conciencia.

Para John Rawls, en su Teoria de la Justicia, la objecién de conciencia y
desobediencia civil son cuestiones diferentes, basadas principalmente en que la primera
de ellas no obedece a una motivacién propiamente politica, como si ocurre con la
desobediencia civil. Este ultimo es un “acto publico, no violento, consciente y politico,
contrario a la ley, cometido habitualmente con el propdsito de ocasionar un cambio en
laley o enlos programas del gobierno. Actuando de este modo apelamos al sentido de justicia
de la mayoria de la comunidad, y declaramos que, segin nuestra opinidon considerada los
principios de la cooperacién social entre personas libres e iguales no estan siendo respetados.
Una glosa preliminar a esta definicién es que no se requiere que el acto civilmente desobediente
viole la misma ley contra la que estd protestando. Acepta lo que algunos han llamado
desobediencia civil directa e indirecta. Y esto debe hacerlo toda definicidn, ya que algunas veces
hay fuertes razones para no infringir la ley o la politica considerada injusta. Por el contrario,
podemos desobedecer las érdenes de trafico o las leyes de allanamiento como medio de
presentar nuestro propio caso. Por tanto, si un gobierno promulga una ley imprecisa y severa
contra la traicién, no seria adecuado cometer traicién como medio de oponernos a ella, y, en
cualquier caso, la pena seria mucho mayor de la que razonablemente estariamos dispuestos a

aceptar”®

6 RAWLS, John. Teoria de la Justicia. México D.F.:FCE.2006. p.177

12



Por otro lado, tenemos el rechazo de conciencia u objeciéon de conciencia, que
segln Rawls consiste en “desobedecer un mandato legislativo mas o menos directo, o
una orden administrativa. Es rechazo ya que se nos da una orden, y, dada la naturaleza
de la situacién, su aceptacidn por nuestra parte es conocida por las autoridades. (...)Se
supone que nuestra accion es conocida por las autoridades, aunque en algunos casos
deseemos ocultarlo. En los casos en que la objecidn sea secreta, hablariamos de evasion
en lugar de rechazo de conciencia. En primer lugar, el rechazo de conciencia no es una
forma de apelar al sentido de justicia de la mayoria; desde luego, tales actos no suelen
ser encubiertos o secretos porque tal reserva es, a menudo, imposible. Nos negamos,
simplemente, por motivos de conciencia, a obedecer una orden o cumplir un precepto
legal. (...) El rechazo de conciencia no se basa necesariamente en principios politicos;
puede fundarse en principios religiosos o de otra indole, en desacuerdo con el orden
constitucional. La desobediencia civil es el llamado a una concepcion de la justicia

comunmente compartida, mientras que el rechazo tiene otras bases.”

Explica también Rawls, que existe una suerte de tentacién de decir que la ley
deber respetar siempre los dictamenes de la conciencia, pero esto no puede ser siempre
asi, ya que para prevalezca el principio de la libertad, la ley puede incluso prohibir
religiones que propugnen sacrificios humanos, que si bien es un dictamen de conciencia,

este no puede sobrepasar la libertad de los otros.

13



Para autores como Peces Barba Martinez, la objecién de conciencia es una
desobediencia natural civil y sectorial, que necesita de una justificacion, esto es, una
regulacion juridica y que supone una excepcion a la obligacidn juridica.” La objecion de
conciencia tiene, en resumen, su implantacién en aquellas situaciones de una obligacion
general legitima pero cuestionada por sectores que tengan un punto de vista sobre la
misma, que no es suficiente para provocar, en aquel momento histérico, una
descalificacidon general, pero si para pretender una excepcién que desvincule de la
obediencia a quienes la sostienen, apoyada en la libertad ideoldgica y religiosa. Lo
podemos configurar como un derecho disenso o reaccional frente a una impugnacion
ética o religiosa de los fundamentos de una obligacién juridica general, por lo que su

interpretacion serd restrictiva.®

Ahora, en el sentido médico propiamente tal, podemos encontrar definiciones
como la que nos otorga Juan Pablo Becca y Carmen Astete, los que indican que “La
objecion en el ambito de la salud se ha definido como la negativa de los profesionales
sanitarios a cooperar o ejecutar materialmente alguna intervencién concreta que entra
en colision con sus imperativos de conciencia”, reconocida asi tanto por el Cédigo de

Etica del Colegio Médico de Chile, La Guia de Buenas Practicas Medicas del General

7 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio (1988-1989). Desobediencia civil y objecion de conciencia. Anuario
de Derecho Humanos 5, p.168.
8 lbidem, p. 172.
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Medical Council en el Reino Unido y el Cédigo de Deontologia Médica de la Organizacién

Médica Colegial de Espafia®.

La objecidn de conciencia es reconocida a nivel nacional e internacional como
parte del contenido esencial de la libertad de pensamiento, pero solo es susceptible de
admitirse de forma excepcionalisima, por lo cual estamos hablando de un derecho que,
si bien es independiente de la libertad de pensamiento, no es auténomo del mismo,
puesto que pasa a ser un efecto de este. El derecho fundamental entonces es la libertad
de pensamiento, lo cual si tiene reconocimiento en nuestra carta fundamental en el
articulo 19 N°6, y la objecidon de conciencia con efectos liberatorios, siempre lleva
consigo una delimitaciéon en un sentido preciso y su alcance serd relativo y nunca
absoluto, como bien sefalan los Ministros Gonzalo Garcia Pino y Nelson Pozo Silva, en el
voto disidente de la Sentencia Rol 5572 y 5650 del Tribunal Constitucional es sus

considerandos 82 y siguientes.

Para un mejor entendimiento del tema que nos convoca, es interesante revisar
las diferencias entre libertad de pensamiento, libertad religiosa y de conciencia, para ello
seguimos el lineamiento de don José Salcedo Hernandez, quien indica que “Libertad de
pensamiento (...) permite a la persona dar una respuesta autonoma a las interrogantes

de su vida personal y social; dicho de otro modo, es la concepcion que tiene el individuo

9 BECA, Juan Pablo, ASTETE, Carmen (2015). Objecién de Conciencia en la practica médica, [Revista
Médica Chile 2015] Pp. 493-498 Recuperado de < https://scielo.conicyt.cl/pdf/rmc/v143n4/artl1l.pdf >
[21 de enero 2019]
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sobre las cosas, el hombre, la sociedad y de acuerdo con la cual actua. (...)". Esto quiere
decir que es la libertad de pensar y obrar del modo que dicta el pensamiento en

consecuencia.

Por su parte, la libertad religiosa (...) se manifiesta en una respuesta personal a la
cuestion de la trascendencia del individuo. Implica una toma de postura ante el acto de

fe.

Finalmente, la libertad de conciencia es la “que permite a un individuo emitir un
dictamen o juicio de la razdn préctica acerca de la moralidad de una acciéon”'°. Esto
quiere decir, que la libertad de conciencia no viene a estar limitada Unicamente por una
concepcidn religiosa, porque se entienden como concepciones de libertad diferenciadas,
por ejemplo, un médico puede declararse objetor de conciencia ante la realizacion de un
aborto no por ser perteneciente a una religiosidad concreta, sino que mas bien puede
tener una conviccidn intima y responsable desde algun otro punto de vista, que desde

luego debe justificar.

Pero esta libertad de conciencia no puede pretender absoluta, ningln tipo de
libertad es tan superior a otros deberes como para determinar que a prima facie debe
estarse a esa libertad individual, ya sea de pensamiento, religiosa o de conciencia. Si

reconocemos el derecho, debemos de igual forma reconocer sus limites.

10 SALCEDO HERNANDEZ, José Ramén. (1997) Libertad de pensamiento, libertad religiosa y libertad de
conciencia. Anales de Derecho 15, pp. 96y ss.
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Postura negacionista de la objecién de conciencia:

Por otro lado, tenemos autores como Rodolfo Figueroa Garcia Huidobro, que es
mucho mas radical en cuanto a la objecidn de conciencia, sefialando que los médicos no
tienen un derecho moral de objecién de conciencia al aborto, ni ain a manera individual.
También sefiala que no hay un fundamento conceptual para corresponder a la objecién

de conciencia con el derecho a la libertad de conciencia.

El explica que la tesis dominante sefiala que los médicos tienen un derecho de
objecion de conciencia frente al aborto, fundandose en que este procedimiento podria
ser para alguno de ellos una conducta moralmente reprochable, que trasgrede su
conciencia moral y en consecuencia no deberian se forzados a ejecutarla. Indica que esta
tesis tiene una gran debilidad: el derecho de libertad de conciencia no se encuentra
apoyado en un marco conceptual o en una estructura tedrica que lo justifique. Estarian
sefialando un “derecho moral a la objecion de conciencia, en el sentido de que es una
facultad de la cual son titulares con prescindencia del derecho positivo, y en términos

tales que, si éste no se admite, eso constituye un error que debe ser corregido”.!!

Continda el autor, determinando un marco conceptual para la objecién de

conciencia, tomando como punto de partida el marco conceptual de Rawls, sefialando

11 FIGUEROA GARCIA HUIDOBRO, Rodolfo. (2016) Objecién de conciencia y aborto. Debates y reflexiones
en torno a la despenalizacion del aborto en Chile. Pp.147-178. Recuperado de
http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/Publicaciones/Libros/ABORTO DEB
ATESYREFLEXIONES/Objeciondeconciencia.pdf
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que la objecién de conciencia tiene dos rasgos esenciales: a) que la ley sea injusta y b)

qgue el objetor se encuentre ante una disyuntiva insalvable. Para determinar entonces, si

procede la objecidn de conciencia realiza un ejercicio de andlisis de cada uno:

a)

b)

Injusticia: ante esto se realiza la siguiente pregunta “¢Es injusta una ley que
autoriza el aborto? Sefala al respecto que es posible que una ley que autoriza
el aborto sea injusta, el problema es que la literatura que defiende la
existencia del derecho a la objecién no entrega ninguna fundamentacién de
por qué es injusta. También, es probable que se considere injusto el aborto
en todos los casos, partiendo de la base de que el embridn, desde la
concepcién es equivalente a una persona. El problema aqui es que los
objetores no han probado esta afirmacién, ni tampoco quienes no lo
consideran persona.

Disyuntiva inevitable: el argumento que nos entrega Rodrigo Figueroa es que
tanto el médico como el farmacéutico (a propdsito de la pildora del dia
después), puede dejar de ser médico o gineco obstetra o droguero en su caso
y dedicarse a otros negocios rentables. En el fondo nos dice que el médico
gue no quiere dejar de serlo debe cumplir con lo que le ordena la ley, sino
debe renunciar. Sefiala que negarse a renunciar, implica traspasar el costo

personal a terceros, la mujer embarazada.
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La postura de este ensayo, mas allad de decir que no puede aplicarse la objecién
de conciencia ante la realizacion de aborto, esta referida a la delimitacion de esta
objecion de conciencia y el dmbito de aplicacién de esta. No desconocemos que existe
argumentos tanto a favor como en contra de la objecidn, pero se explican a modo

pedagdgico para interiorizarnos en el tema.

Objecion de conciencia y derechos fundamentales.

Para este ensayo, es importante definir qué es un derecho humano y cdmo
algunos autores han relacionado la objecién de conciencia como uno que se basta a si
mismo, siendo como veremos mas adelante, el criterio utilizado por el Tribunal

Constitucional.

Los derechos fundamentales son tales por emanar directamente como atributos
esenciales de la dignidad humana y constituir limites a la soberania como establece el
articulo 5° inciso 2° de la Constitucién, al estar expresamente definidos como
emanaciones de la dignidad de la persona humana o como atributos esenciales del ser

humanos por los Tratados ratificados por el Estado e incorporados al derecho interno y
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por poseer un procedimiento especial para su modificacion o desarrollo, como lo

establece el articulo 127 inciso 22 de la Carta Fundamental.12

En el Estado Constitucional Democratico los derechos constitucionales operan
como derechos de defensa frente al Estado, salvaguardando la libertad individual, y al

mismo tiempo, se hacen objetivos operando como elementos del ordenamiento juridico.

Los derechos son fundamentales por su posicién dentro del Estado constitucional
como normas juridicas supremas se constituyen en presupuestos de validez material
para la creacidn, interpretacion y aplicacion de otras normas del derecho infra

constitucional3

Ahora, en cuanto a la objecidn de conciencia, normalmente se ha vinculado con
el derecho fundamental de la libertad de conciencia confundiéndose en muchas

oportunidades ambos conceptos para enmarcarlo como uno solo.

Para el marco juridico internacional, la objecion de conciencia se ha
fundamentado principalmente para el servicio militar obligatorio, donde la objecién se
basa en el derecho de libertad de pensamiento, de conciencia y religidon: “El derecho a la

objecion de conciencia al servicio militar no es un derecho en si mismo, ya que en los

12 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. (2005). Aspectos de una Teoria de los Derechos Fundamentales: La
Delimitacion, Regulaciéon, Garantias y Limitaciones de los Derechos Fundamentales. Revista lus et Praxis,
11 (2): 15 - 64, 2005 Recuperado de: http://dx.doi.org/10.4067/5S0718-00122005000200002

13 Ibidem
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instrumentos internacionales de las Naciones Unidas no se menciona directamente, sino
gue se califica normalmente de derecho derivado, es decir, un derecho que se deriva de
una interpretacion del derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de

religion.”4

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, su articulo 18 prescribe:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
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 prdctica, el culto y la observancia.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 18 sefiala:

1. 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 prdcticas y la

ensefianza.

2. Nadie serd objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener o de

adoptar la religion o las creencias de su eleccion.

14 NACIONES UNIDAS DERECHOS HUMANOS, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO. (2012) La objecién de
conciencia al Servicio Militar. New York — Ginebra. Pp.7 y ss.
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3. La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estard sujeta unicamente a
las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la sequridad, el orden, la

salud o la moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demds.

En estas declaraciones no tenemos una alusidn directa a la objecidon de
conciencia, a diferencia con lo que ocurre con Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unidn Europea, articulo 10, que es el Unico instrumento internacional que reconoce

expresamente el derecho a la objecion de conciencia:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.
Este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la
libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en
publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las prdcticas y la observancia de
los ritos.

2. Se reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con las leyes nacionales

que regulen su ejercicio.

Dentro de la jurisprudencia de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos
encontramos una sentencia que involucrd directamente al Estado de Chile a propdsito de la
objecidn de conciencia al servicio militar, en el caso Christian Daniel Sahli Vera y otros c. Chile,
determinando que “el hecho de que el Estado chileno no reconozca la condicién de ‘objetor de
conciencia’ en su legislacion interna y no reconozca a [los peticionarios] como ‘objetores de
conciencia’ [...] no constituye una interferencia con su derecho a la libertad de conciencia”. La

Comisidn rechazé el argumento de que la objecién de conciencia al servicio militar era un
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derecho que amparaba a los demandantes en virtud de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, puesto que en Chile ese derecho no estaba reconocido por la ley, y entendié que no
se habian vulnerado los derechos que asistian a los demandantes en virtud, entre otros, del
articulo 12 de la Convencién. La Comision determiné que la “Convencidén Americana no crea y ni
siquiera menciona expresamente el derecho de ‘objecion de conciencia’, el alegado derecho a
no ser obligado a cumplir, por razones de conciencia, las imposiciones de la ley”. Observé que
“el articulo 6 3) b), siguiendo el Convenio N.2 29 de la [Organizacidon Internacional del Trabajo]
sobre la misma materia, expresamente excluye de la definicidon de trabajo forzado o compulsivo
el ‘servicio militar y, en los paises que reconocen a los objetores de conciencia, el servicio
nacional que la ley prevea en lugar del servicio militar’”. La Comisidn determiné que “la
jurisprudencia internacional de derechos humanos reconoce la condicion de objetor de

conciencia en los paises que prevén dicha condicidn en sus leyes nacionales.

Este paradigma se fue modificando con el tiempo, indicando que el derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, establecido en el articulo 18 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, es un derecho que no se puede suspender en virtud
del articulo 4 del Pacto, ni siquiera en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida
de la nacién. La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estara sujeta
“Unicamente 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 demas”, pero de todas formas no se la ha asignado a la objecién de conciencia la calidad de

derecho fundamental individual, sino que siempre se entiende como un derecho derivativo.
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Siguiendo la légica de don Humberto Nogueira Alcal3, la “libertad de conciencia protege
el proceso racional, reflexivo, la elaboracién intelectual del ser humano y su adhesién o no a
concepciones valdricas o creencias, sean estas religiosas, filoséficas, ideoldgicas, politicas o de
cualquier otra naturaleza, como asimismo a rechazar aquellas que considera erréneas; proceso
que corresponde al fuero interno de la persona que tiene un cardcter inviolable, el cual plantea
una exigencia de comportarse exteriormente de acuerdo con tales concepciones. En definitiva,
es la facultad de toda persona para formarse su propio juicio, sin ningln tipo de interferencias;
el derecho de pensar con plena libertad, lo que posibilita la propia seleccidon o determinacién de
valores de acuerdo con los cuales formula su proyecto de vida y la conformacién a dicho

pensamiento de su actividad externa personal y social.

La libertad de conciencia protege el fuero interno de la persona humana, la integridad
de su conciencia, como un derecho de defensa frente a las intromisiones de cualquier tipo que
pretendan violentarla. La conciencia constituye con el individuo una unidad indisoluble, la
persona "es" tal con su conciencia, a diferencia de otros derechos, como la libertad de creencias,
en que el individuo "adhiere" a una religion, filosofia, ideologia o cuerpo de ideas. La libertad de
conciencia exige asimismo al individuo una actuacién externa conforme a sus propios juicios

morales.

Garantizando la libertad de conciencia el Estado constitucional democratico se legitima.
¢Cudl seria la legitimidad de un Estado que no permitiese ser a la persona ella misma? éQué
derecho protegeria un Estado que no asegura el contenido esencial y basico de la personalidad
humana? ¢Ddénde encontraria su raiz la libertad de creencias, la libertad religiosa, la libertad de

ensefianza, la libertad de opinidn e informacién?
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El Estado estd imposibilitado de penetrar en este ambito, debiendo respetar el proceso
intelectual y la busqueda de la verdad que desarrolle autbnomamente la persona, como

asimismo, su comportamiento externo conforme a su conciencia.

La libertad de conciencia implica también ante un auténtico conflicto de conciencia, el
de obedecerse a si mismo antes que al Estado, negdndose a actuar en contra de sus valores y
creencias, cualquiera sea su situacion juridica, lo que se constituye en la objecidon de conciencia.
Sin lugar a dudas, el individuo no puede separar su conciencia del obrar conforme a ella. En tal
sentido, la objecion de conciencia en nuestro ordenamiento constitucional forma parte de las
facultades que integran el contenido del derecho a la libertad de conciencia, constituyendo una

de las manifestaciones de tal derecho.

Asimismo, como todo derecho y como todo contenido o haz de facultades que integran
el derecho no es absoluto, sino que tiene limites, los cuales deben ser razonables vy
proporcionados. Asi también, los deberes juridicos deben considerarse como limites a los
derechos fundamentales, pero tales limites no pueden llegar a desnaturalizar o suprimir la

posibilidad de ejercicio del respectivo derecho.”*

Para este autor, la libertad de conciencia es un derecho fundamental que debe ser
completamente garantizado por el Estado, en tanto que es la facultad de todo individuo para
formarse su propio juicio, sin interferencia alguna, inclusive implica obedecerse a si mismo aun

antes que al mismo Estado. Del derecho de libertad de conciencia, surge entonces la objecion de

15 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. (2006) La libertad de conciencia, la manifestacién de creencias y la
libertad de culto en el ordenamiento juridico chileno. Revista lus et Praxis, 12 (2): 13 - 41, 2006.
Recuperado de: http://dx.doi.org/10.4067/5S0718-00122006000200002
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conciencia, como la negativa a actuar en contra de sus propios valores, creencias y situaciones
juridicas, debiendo prevalecer por sobre lo que se imponga exteriormente. Pero esto no significa
qgue por derivarse del derecho a la libertad de conciencia estemos en presencia de un derecho

absoluto de objecién de conciencia o que sea considerado un derecho fundamental per se.

La solucién que plante Humberto Nogueira radica que ante un mandato juridico donde
la persona plantea una objecién de conciencia, el Estado debe brindarle una alternativa, si dicha

objecidon de conciencia no _genera una consecuencia social intolerable para el bien comun.

Asimismo, es necesario precisar que la objecién de conciencia es un caso limite, en el cual el

Estado debe actuar con tolerancia. El Estado democratico implica entre otros elementos el
gobierno de la mayoria en el respeto de los derechos de las minorias, no es la dictadura de la
mayoria, siendo la minoria mas basica la persona humana, la cual exige del Estado el respeto de
todos y cada uno de sus derechos humanos o fundamentales. El poder democrdtico y su
legitimidad obliga al respeto, por parte de quién lo ejerce, de los derechos humanos que

legitiman tal ejercicio.

El otro limite a la objecidn de conciencia es el contenido mismo de la objecién, porque
no cualquier disconformidad con el mandato legal puede ser una objecién de conciencia, sino
que debe provenir de un conflicto moral, que tiene su fundamento en postulados ideolégicos o

religiosos.

Entonces el Estado, ante tal conflicto, debe brindar las herramientas necesarias para que
en el caso particular el objetor pueda sostener que para él, la ley y el mandato que se le ordena
conforme a ella es inconstitucional. Nuestro ordenamiento juridico tiene por tanto contemplado

el procedimiento de Inaplicabilidad y de inconstitucionalidad de la ley en su caso.
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Estos procedimientos se utilizan con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley y se
aplican caso a caso, donde la objecién de conciencia debe ser debidamente fundamenta para
gue en definitiva el objetor tenga la facultad de incumplimiento de deberes de derecho publico

que implican una actuacién directa de la persona.

Como veremos en los siguientes capitulos, la ley relativa a la despenalizacién del aborto
en tres causales enmarca y reconoce la objecién de conciencia del médico tratante, pero es

nuestro Tribunal Constitucional que lo ha elevado a calidad de derecho fundamental.

Objecidn de conciencia ante la realizacién de abortos.

En cuanto a la objecién de conciencia ante la ejecucién de abortos, bajo las
premisas de la ley 21.030, la objecién de conciencia personal tiene limites regulatorios
gue no pueden ser olvidados: deber ser una decisidon de la conciencia meditada por
escrito, bajo reglas abstractas que se derivan de una conciencia no improvisada al ser
necesariamente previa; razonada por fundamentos especificos segln la causal invocada
si que pueda ser presumida y extensible a otras; formalmente consciente; y como una
manifestacion externa de una decision seria ante el Director del establecimiento. Estos
limites nos dan a entender que la objecién de conciencia en ningun caso puede

considerarse un derecho absoluto.
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Por

conciencia:

otro lado, debemos senalar qué no puede ser entendido como objecion de

El desconocimiento del marco normativo, de la responsabilidad y de los
limites de la actuacidn de los profesionales de la salud.

El no estar de acuerdo con la decision de la mujer. En muchos casos este
desacuerdo surge a partir del papel que juega la mujer como paciente
empoderada que le exige al médico realizar el procedimiento. Esta exigencia
subvierte la relacion jerarquica médica/paciente, lo que genera en el
prestador un conflicto moral con su formacion profesional, pero en ningun
€aso su conciencia.

Cualquier dilacidn de tipo administrativo que busque modificar la decision de
la mujer por cuenta del desgaste fisico, emocional o por el avance de la edad
gestacional: autorizaciones adicionales, juntas médicas, tiempos de espera
injustificados, remisiones innecesarias a especialistas, entre otras.

La objecién de conciencia no es un acto de desobediencia civil, por cuanto no
es objecidon cualquier actuacidon que pretenda desconocer el marco
normativo, intentado introducir cambios en su contenido.

Cualquier decisidon no basada en la conciencia: no realizar un procedimiento
porque es riesgoso o porque se carece del entrenamiento para hacerlo, asi

como evitar la atencion para no someterse al sefialamiento o al estigma del
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gremio, o dejar de prestar los servicios por constrefiimientos

institucionales.®

La objecion de conciencia puede provocar una serie de impactos en la prestacion de
servicios de la interrupcién voluntaria del aborto al aceptarla de forma ilimitada, donde
exista ausencia de regulacién y no se determine en qué medida y bajo qué criterios

corresponde objetar ante la prestacidn del servicio.

La objecién de conciencia debiese ser una decision inofensiva y que no genere
ningun daio a terceros, pero su mala practica impacta negativamente en los sistemas de

salud a nivel internacional.

Parte de estos dafios ocurren cuando existe una practica generalizada a la
objecion, dando como resultado la obstruccién de los servicios, provocando un gravisimo
dano a las mujeres, quienes a menudo ponen en riesgo su vida y su salud, debido a la
dilacidn, disuasién o a la escasa oferta de servicios de interrupcion voluntaria del

embarazo.

Igualmente, la obstruccion a los servicios por mala practica de la objecion de
conciencia se acompaia con frecuencia con la falta de informacién y trae como
consecuencia la violacidon a otro derecho fundamental: el acceso a la informacidn veraz,

cientifica y objetiva sobre su condicién de salud.

16 GONZALEZ VELEZ, 2016, P.14-15
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En el caso de otras objeciones de conciencia, distintas a la salud, se le asignan
deberes diferentes a los objetores que sustituyen su responsabilidad legal, como por
ejemplo en el servicio militar, que en algunos paises deben cumplir servicio social y otras
tareas en apoyo de la comunidad. En el caso de la objecion de conciencia en materias de
salud, no existe una carga asociada ni sustituto alguno ante la negativa del prestador de
servicios de hacerlo. Tampoco existe |la carga asociada a demostrar la autenticidad de su

declaracion.

La prdactica de la objecion de conciencia también lleva a costos de manera
econdmica, porque es responsabilidad del establecimiento (no objetor de conciencia
institucional) que deba contar con otros profesionales que no sean objetores de

conciencia si dentro de sus filas existe alguno que si lo es.

Por ello es importante que, al momento de que aceptemos la practica de objecidn
de conciencia, esta tenga definida limites claros, consecuencias y reglamentacion

adecuada.

30



1. OBJECION DE CONCIENCIA INSTITUCIONAL:

Si entendemos la conciencia como el conjunto central de creencias morales de una
persona, como condicién intrinseca e individual, es decir inherente al sujeto, no
podemos considerar que la conciencia sea un atributo de una institucién, ya que, en este
sentido, ninguna institucién podria experimentar una pérdida de integridad moral, culpa
o sufrimiento que resulte lesiva con su identidad, siendo por tanto su consecuencia que

no existe objecion de conciencia institucional.

La problematica radica en confundir el ideario de las personas juridicas o
instituciones privadas con lo que se entiende por conciencia. El ideario se plasma en los
estatutos sociales y dice relacién con el acuerdo de voluntades que seguira la institucion
Yy que en ningun caso puede transgredir las normas de orden publico o resultar

discriminatorio.

Por otro lado, siguiendo a Sonia Ariza Navarrete y Agustina Ramon Michel, en el
marco del proyecto de ley de interrupcién voluntaria del embarazo, aprobado en la
Camara de Diputados de la Republica de Argentina, que reconoce la objecidn de
conciencia individual, han identificado una serie de problematicas de la aplicacion de

Objecidn de conciencia Institucional a saber:

1. En primer término, y como ya se dijo, la confusion de ideario y la conciencia

propia de los individuos. La conciencia corresponde a las mas intimas
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convicciones del individuo, la que sirve como fundamento para poder ejercer la
objecion de conciencia, en cambio el ideario, es simplemente el acuerdo de
voluntades propias de una institucién privada.

Por otro lado, la objecidn de conciencia institucional pone en riesgo la libertad de
conciencia y el ejercicio profesional de las/os profesionales que trabajando en
dicha institucion: El profesional que trabaja en la institucidon que se declara como
objetora de conciencia institucional perfectamente puede no ser objetor vy, es
mas, puede sentirse compelido en base de sus propias convicciones morales a
realizar el procedimiento de interrupcion voluntaria del embarazo. Por tanto, su
derecho al ejercicio de libertad de conciencia se encuentra cercenado.

Las instituciones Privadas Objetoras se aprovecharian del sistema de salud: “Si
algunas instituciones privadas de salud pretendieran simplemente negar el
servicio —Ccomo se
vio en declaraciones recientes—, sin ningun tipo de cobertura y derivacion a un
servicio de salud que pueda garantizar la practica, se estarian aprovechando de
los otros actores privados de salud, de obras sociales y de los servicios publicos
de salud —que si proveeran IVE-y eludiendo las obligaciones contractuales con
sus usuarias”

Las instituciones de salud tienen una funcién publica: “Las instituciones privadas
gue proveen servicios de salud, desarrollan funciones publicas esenciales: la
provision de servicios de salud a la poblacidn. El hecho de que estas funciones se
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desempeiien con animo de lucro y mediante un contrato privado no desvirtta la
naturaleza del servicio. Por tanto, la funcién social que cumplen estas empresas
privadas es diferente a la de otras que no estan comprometidas con la garantia
de derechos fundamentales de las personas. No es lo mismo una empresa
dedicada a la provision de servicios de decoracidn de interiores (aunque esta
también debe respetar las
leyes vigentes), que una cuya mision es mejorar la calidad de la salud de las
personas asociadas.
En este sentido, |la exigencia social y legal que se hace a las empresas o entidades
proveedoras de servicios de salud es mucho mayor. No solo deben garantizar la
no discriminacidn en el acceso los servicios — como las demas empresas- sino que
estan sometidas a un mayor control y vigilancia por parte del Estado. En este
sentido, el establecimiento de una excepcién ampliada a la provisién de servicios
de IVE, resultaria injustificada y pondria en riesgo de manera desproporcionada
el
acceso a la salud de las personas asociadas a las instituciones objetoras.”

5. La objecidon institucional genera dafios: reduciendo las posibilidades de las
personas a acceder a una interrupcién voluntaria del embarazo, sobre todo

pensando que la oferta de servicios de salud es limitada, situaciéon que viene

17 ARIZA NAVARRETE, Sonia y RAMON MICHEL, Agustina. (2018, junio). Objecién de conciencia
Institucional: problemas y una solucion balanceada. Pp. 1-9
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siendo aplicable tanto como para Argentina y Chile. El otro dano que genera la
objecion de conciencia es la estigmatizacién de la mujer que requiere este tipo
de intervencién, puesto que son culpabilizadas como “pecadoras” y se
incrementa alin mas con la objecion de conciencia institucional. Hay una violencia
ética y sistematica hacia las mujeres, quienes en su derecho y por distintas
circunstancias deciden interrumpir su embarazo. (en Chile solo por las tres
causales de despenalizacion del aborto).

6. La objecidén de conciencia es solo para quienes intervienen directamente en la
Interrupcion Voluntaria del embarazo: la objecién de conciencia solo puede
invocarse por quienes intervienen directamente en la ejecucién de interrupcién
voluntaria, es una excepcion al cumplimiento de un deber juridico, por lo que no
es posible darle alcances tan amplios como para comprender toda una
institucion.

Ante estas problematicas, sostienen las autoras, no es posible el reconocimiento
de la objecién de conciencia institucional, pero si el individual, como lo sefala el proyecto

aprobado por el Congreso de la Republica de Argentina.

Por su parte, la Convencion Interamericana de los Derechos Humanos ha establecido

gue no puede existir objecidon de conciencia institucional, y en casos de contemplarse,
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no puede declararse para negar servicios publicos, como lo que refiere el caso de salud

sexual y reproductiva.!®

En Colombia, la Corte Constitucional, en su sentencia T-209 del aio 2009 ha
manifestado que el derecho de objecidén de conciencia “es solo atribuible a las personas
naturales y, de forma explicita, complementa diciendo que no lo es a las personas
juridicas. Del mismo modo la sentencia T-388 del aifio 2009 seiala que al ser la objecion
de conciencia una manifestacién de las mas intimas y arraigadas convicciones del
individuo es imposible su ejercicio por parte de las personas juridicas en razon de su
ontologia. Y adiciona la corporacién que la proscripcidon de la objecidn de conciencia
institucional es un mecanismo efectivo para la destruccidn de limitaciones abusivas a la
libertad de las personas que laboran en dichas instituciones, ya que se verian ante una

coaccién impuesta por los directivos de la entidad.”*°

En la otra vereda tenemos defensores de la objecidon de conciencia institucional,
como es el caso de nuestro Tribunal Constitucional, cuyo principal argumento refiere a
gue la misién de una institucidn puede considerarse un equivalente de la conciencia

individual de una persona natural, siendo un error considerar que las personas juridicas

18 GONZALEZ VELEZ, 2016, P.17-18
19 MIONTOYA-VACADIEZ DM. Mitos y realidades sobre la objecién de conciencia en la praxis médica.
Revista Ciencia Salud. 2014;12(3): 435-49. doi: dx.doi.org/10.12804/revsalud12.03.2014.11
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no tienen derechos y que las actividades que realizan son ajenas a un referente

ideoldgico que media su discurso y sus précticas.?°

Para Claudio Alvarado, Fernando Contreras y Manfred Svensson, existen cuatro

claves para el debate de la objecién de conciencia institucional:

1.

“La ley de aborto en tres causales sefiala expresamente que “la objecién de
conciencia es de cardcter personal y podra ser invocada por una instituciéon”. Se
trata de una expresion relevante de la libertad de asociacidon. En principio ningun
centro privado de salud tiene la obligacidn de ofrecer prestaciones especificas (ni
aborto ni ninguna otra), pero las entidades particulares que participan de la red
publica de salud si pueden verse en la necesidad de objetar ante una solicitud de
aborto. Ello dependera precisamente de su ideario institucional.

|II

La idea de una “personalidad real” de las asociaciones humanas es de larga data.
Su promocidn, realizada por autores y escuelas diversas, subraya el papel crucial
gue estas agrupaciones desempefian en la proteccién de las libertades
personales frente al Estado, asi como también en el cultivo de diferentes visiones
de mundo. Adema3s, se trata de un razonamiento semejante al que se manifiesta

hoy cuando se exige la responsabilidad juridica de ciertas asociaciones, o su

conciencia ecoldgica o social.

20 GONZALEZ VELEZ, 2016, P.20
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3. La objecion institucional no obliga al personal de un establecimiento médico a
actuar contra su conciencia individual, uUnicamente impide que aquel
establecimiento sea forzado a realizar procedimientos contrarios a los principios
gue explican su razéon de ser. Negar tal objecidn, cualquiera sea el tamano o
magnitud del centro médico, impide que asociaciones humanas con idearios
robustos participen de la vida publica conforme a ellos. Esto atenta contra el
pluralismo social, que exige libertad para cultivar de manera asociativa diversas
visiones de mundo.

4. Nuestras sociedades experimentan un profundo desacuerdo moral en asuntos de
primera importancia. En el caso de las instituciones objetoras en materia de
aborto, ellas solicitan que no se les obligue a realizar actos que consideran un
atentado directo y deliberado contra una vida humana inocente. Si esa es la
envergadura del desacuerdo, la busqueda de acomodos razonables se vuelve
cada vez mas relevante. Que la propia legislacién reconozca la posibilidad de

objetar en términos institucionales es signo inequivoco de esa realidad.”?

A su vez, se ha sefialado que “seria muy reduccionista pensar que sélo las personas

tienen derecho a definir sus actos de acuerdo a sus valores. Es evidente que las

21 ALVARADO, Claudio, CONTRERAS, Fernando y SVENSSON, Manfred (agosto de 2018) "Objecién de
conciencia institucional", Claves para el debate N.2 1. Recuperado de http://www.ieschile.cl/wp-
content/uploads/2018/07/0bjecio%CC%81n-de-conciencia-instirucional-4-claves-para-el-debate.pdf [21
de marzo de 2019]
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instituciones no tienen estrictamente conciencia moral, pero si tienen ideologia,
declaraciones, estatutos o cédigos de ética institucional que determinan su forma de
trabajo. (...) Se trata de criterios normativos que dan cuenta de una forma de
responsabilidad moral de la institucién, los que idealmente responden a criterios
interdisciplinarios consensuados al interior de las mismas. De esta manera de hecho se

establece una forma de conciencia moral institucional.”?2

El debate actual, tanto en la doctrina nacional e internacional estd centrado en el
ambito de las instituciones privadas, puesto que las empresas publicas tienen la
obligacion de cumplir a cabalidad la prestacidn de servicios, tal y como lo establece la
ley, sin ningun tipo de excepcidn. Entonces cabe preguntarnos ¢qué sucede cuando las
empresas privadas cumplen o prestan funciones publicas?, este es el punto de inflexion
central entre la disputa entre nuestro Tribunal Constitucional y la Contraloria General de

la Republica, el cual serd abarcado en los siguientes apartados.

22 BECA, Juan Pablo. ASTETE, Carmen. (2015) Objecidn de conciencia en la practica médica. Revista
Médica de Chile, Vol.134, N°4 (Sociedad Médica de Santiago). P. 495
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Iv. OBJECION DE CONCIENCIA EN SENTENCIA ROL 3729-17 DEL TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL:

En este capitulo analizaremos tanto lo solicitado por los requirentes de
inconstitucionalidad en el contexto del proyecto de despenalizacién del aborto en tres
causales y lo finalmente resuelto por el Tribunal Constitucional sobre la objecion de

conciencia.

Antes de realizar las observaciones de este capitulo es prudente revisar
someramente el principio de Supremacia Constitucional, del cual se ha dicho: “Es la
manifestacidn del principio de super legalidad formal y material de la constitucion. Es
formal, porque la constitucidon establece los procedimientos y competencias para
producir derecho vdlido y vigente en una sociedad, regulando todas las fuentes del
derecho y generando unidad en el sistema juridico, de tal manera que no hay otras
formas o procedimientos que los que la propia Carta Fundamental establece y que las
leyes desarrollan. Es material, por otro lado, porque la Constitucidn, condiciona
sustancialmente la direccidn politica de la organizacion del poder democratico y vincula
esta organizacion al cumplimiento, concretizacion y desarrollo de la carta de derechos

fundamentales que ella contiene.?3”

23 Garcia Pino, Gonzalo; Contreras Vasquez, Pablo y Martinez Palecencia. Victoria. Diccionario Constitucional Chileno,
Santiago de Chile, Editorial Hueders 2016, 2° edicion, p.1072, Pp. 940-941
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La supremacia constitucional proviene como cualidad politica de la constitucién
(como norma juridica y también politica). En cuanto en analisis practico y tedrico de la
supremacia, se establece su preponderancia como fuente en el derecho normativo, pero

también como la eficacia directa y efecto irradiacion de los derechos fundamentales.

Sabemos que como la Constitucion es un texto evidentemente politico, la
legitimacidn interna tiene que ver con el principio democratico y la legitimizacion externa
de la Carta Fundamental con el proceso democratico y este principio democratico incluye

la deferencia racionada, y la remisién, al legislador que hace la Carta Fundamental.

Algunos autores van mads alld y en esta dualidad politico-juridica de la Carta
Fundamental encuentran fundamento para criticar la necesidad de un garante ultimo de
la Constitucion: “La cuestion del garante ultimo de la Constitucién descubre un aspecto
de la supremacia constitucional que se repite con mas o menos intensidad en todas las
demas cuestiones: la dimensién politica del principio. En efecto, el poder para declarar
definitivamente el significado de la Constitucidon tiene una innegable connotacion
politica. Paradéjicamente, es tipico que este poder para declarar definitivamente el
significado de la Constitucidn sea atribuido a un tribunal con poder de jurisdiccién. Asi

ocurre en los Estados Unidos y asi sucede en Chile.”?*

24 Sjlva, Luis Alejandro. La supremacia constitucional: Fundamento, y limite de su garantia por el Tribunal
Constitucional. Anuario de Derecho Publico UPD. Pp. 615-629, p6 18
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El presente ensayo se enmarca en el problema que presenta, vincular de manera articulada

tanto el requerimiento presentado por los Sefiores Senadores al Tribunal Constitucional, con el

Fallo de este ultimo a la luz de la Supremacia Constitucional, razén por la cual, se intentara dar

cuenta de diversos elementos, que pueden apreciarse, y que en definitiva permitiran abordar la

cuestion relativa a la objecién de conciencia, bajo este prisma.

a)

b)

Supremacia como cualidad politica. La Democracia es “una forma de organizacion
sociopolitica que se funda en el Derecho del Pueblo a gobernarse por si mismo,
con el Objeto de la Proteccion y Resguardo de los Derechos Fundamentales”,
manifestacion que nos permite como sociedad, el entendimiento de la carta
fundamental como una “juridificacion de la politica y expresion de un
determinado orden politico”, que debe propender a un equilibrio entre la
Significacidn juridica y politica (democracia) que existen en la Constitucién.

Especial mencion debe hacerse al resguardo formal de la Constitucion, tanto
desde la perspectiva de la delimitacién competencial de los érganos llamados a
generar modificaciones o interpretaciones constitucionales, tal como sefiala el
Articulo N.2 7 de nuestra Carta Fundamental “Los drganos del Estado actuan
vdlidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su
competencia y en la forma que prescriba la ley. Ninguna magistratura, ninguna
persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que

expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes. Todo
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acto en contravencion a este articulo es nulo y originard las responsabilidades y
sanciones que la ley sefiale”, como también desde la perspectiva del principio
democratico, pues respecto de “la problemdtica legitimidad y posicion del
Tribunal Constitucional en una democracia constitucional estd la cuestion relativa
al acceso de las minorias como justiciables, las que cuando son minorias politicas
se enfrentan eventualmente a un contencioso sancionatorio ante el mismo
Tribunal, el cual deberd necesariamente, para salvar el principio democrdtico y el
pluralismo ideoldgico y politico, hacer una lectura garantista de la cldusula de
proteccion de la democracia constitucional”®, dicha argumentacidn, vista desde
la aplicacién normativa de la Constitucién, seglin sefiala su propio Articulo N26
gue senala que “Los drganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion
y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la
Republica. Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o
integrantes de dichos érganos como a toda persona, institucion o grupo. La
infraccion de esta norma generard las responsabilidades y sanciones que
determine la ley”, es de caracter vinculante para los poderes publicos y para los

particulares.

25 ZUNIGA URBINA, Francisco. PRINCIPIOS JURIDICOS Y DEMOCRACIA: DE VUELTAS A LA "DEMOCRACIA MILITANTE".
Estudios constitucionales [online]. 2012, vol.10, n.2 [citado 2017-09-22], pp.17-56. Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-52002012000200002&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-

5200.
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c)

d)

A su vez, el Articulo 42 de la Constitucion explicitamente reconoce a Chile como
una Republica Democratica, elemento que, en linea con lo dicho
precedentemente, respecto de su organizacién.

En relacidn con la Deferencia Razonada que la Jurisdiccion Constitucional debe al
Legislador democratico, es indispensable distinguir entre “litigios politico-
juridicos de aquellos meramente politicos. En estos ultimos el Tribunal carece de
competencia”?®, ya que tal funcién politica desnaturalizaria en Gltimo término su

finalidad como sistema de control.

Mencion a la Objecion de Conciencia en el Requerimiento.

Los honorables senadores y diputados sefialan en su libelo que el proyecto de ley

vulnera la libertad de conciencia y el derecho a ejercer la profesion médica,
transgrediendo la garantia esencial de los derechos. Sefialan que el articulo 119 ter del
Cédigo Sanitario, en la forma en que fue redactado, al regular la objecién de conciencia,
la limita en el caso de que la mujer requiera atencion médica inmediata e impostergable,

invocando la primera causal (riesgo de vida de la madre) y de no existir otro profesional

26 MARTINEZ ESTAY, José Ignacio. AUTO-RESTRICCION, DEFERENCIA Y MARGEN DE APRECIACION: BREVE ANALISIS
DE SUS ORIGENES Y DE SU DESARROLLO. Estudios constitucionales [online]. 2014, vol.12, n.1 [citado ,2017-09-22],
pp.365-396. Disponible en: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
52002014000100009&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-5200.
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de la salud o objetor que pueda realizar el procedimiento. Por tanto arguyen, que el
proyecto de ley esta claramente intencionado a procurar el aborto directo, afectando el
derecho fundamental a la libertad de conciencia garantizado en el articulo 19 N°6 de la
Constitucion Politica de la Republica. Ademads, viene en vulnerar el derecho a ejercer la

profesién médica garantizado en el articulo 19 N°6 de la Carta Fundamental.

El requerimiento presentado por los Sefiores Senadores y Diputados, solo hace
alusion, en lo que respecta a la Objecion de Conciencia Institucional, a que, a su parecer,
la ley que despenaliza el aborto en las tres causales, “es inconstitucional por cuanto
manda e impone a las personas juridicas y a las personas que las componen, la obligacion
de realizar el aborto directo —en los casos que la ley senala—, forzdndolas a contravenir
el ideario por y para el cual tales instituciones se han constituido, afectando asf su
autonomia para cumplir sus propios fines especificos, vulnerando asf lo dispuesto en el
articulo lo y en el articulo 19 N.2 262, en relacidon con los articulos 19 N.2 62 y articulo 52

inciso 29, todos de la Constitucién.”

Como puede apreciarse, la tesis de los requirentes sustenta que es
inconstitucional la imposicién a personas juridicas, de realizar el aborto directo, por
cuanto afecta sus propios fines especificos, fuera de ello, el requerimiento no hace
ninguna mencién directa a las razones juridicas que justificarian la objecidén de conciencia

institucional.
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Sentencia del Tribunal Constitucional.

Al describir el Tercer Conflicto de Constitucionalidad, el fallo del Tribunal
Constitucional, describe los requerimientos indicando que el Articulo 119 ter del Codigo
Sanitario “al regular la objecidon de conciencia, la limita en el caso de que la mujer
requiera atencién médica inmediata e impostergable, invocando la primera causal y de
no existir otro profesional de la salud no objetor que pueda realizar la intervencién, como
también si fuera inminente el vencimiento del plazo establecido para la tercera causal.”,
asi mismo, “resulta clara la intencién del proyecto en orden a procurar el aborto directo,
afectando el derecho fundamental a la libertad de conciencia de los profesionales de la
salud, garantizado en el articulo 19 N° 6° de la Constitucidon” por lo que a juicio de los
requirentes, “la vulneracién a la libertad de conciencia es socavada en un punto tal en
gue dicho derecho pierde su contenido esencial, lo que contraviene, también, el articulo

19, numeral 26° de la Constitucion.”.

A su vez S.E. presidenta de la Republica Michelle Bachelet, argumenta que “en caso
alguno el proyecto infringe la libertad de conciencia en materia de objeciones. Este es
un derecho subjetivo otorgado por el Estado a una persona natural que le permite
excepcionalmente a ésta eximirse de cumplir con una obligacién juridica puesto que el
titular del derecho se encontraria en una situacién de imposibilidad de incumplir con

dicho imperativo por razones éticas, morales o religiosos.”

45



Afiadiendo, lo que a juicio de quien suscribe es del todo correcto, que “La objecién
de conciencia es excepcional, dado que implica una desobediencia tolerada por el Estado
a normativa vigente, puesto que la regla general es la obediencia al derecho. Sélo en
casos excepcionales puede ser desobedecido por creencias o convicciones morales.”, y
que asi mismo, el Estado “otorga reconocimiento especifico a dicho derecho,
reconociendo la importancia que posee la integridad moral y la conciencia de quien
dedica su vida a atender pacientes en el marco de una profesién en el area de la salud.”
Tal omisiéon de actuar reconocida a las personas, sostiene la Sefiora Presidenta,
“presupone la existencia de una obligacion legal de actuar en un determinado sentido
con fundamento en razones religiosas, éticas, morales, axioldgicas o de justicia. Es una
omisiéon que no cabe autorizar en una institucién, puesto que ello implicaria una
inconstitucionalidad flagrante: las personas juridicas carecen de conciencia, solo la
tienen los individuos. Si una institucidon pretendiera imponer una serie de principios a
guienes cumplen funciones en ella para suscribir o mantener un contrato de trabajo, con

ello, infringiria la libertad de trabajo.”

Descritos los antecedentes sometidos a conocimiento del Tribunal, cabe hacer una

mencion a la resolucidon de este en cuanto a la objecidn de conciencia.

En primer término, como criterio interpretativo, en su considerando Vigesimosexto,
el Tribunal expresamente reconoce el llamado al Congreso Nacional, en orden a regular

la sociedad, por medio de la Ley, en todas aquellas materias que sean objeto de
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codificacion, como sostiene el Articulo 63 N23 de nuestra carta fundamental, por lo que,
“aprobarlas, modificarlas o derogarlas (articulo 66), esta dentro del ambito del Congreso,
a quien le corresponde concurrir a la formaciéon de las leyes (articulo 46)” lo que
reconoce de manera clara el principio democratico que fundamenta la Supremacia
Constitucional en cuanto Cualidad Politica, teniendo el legislador “un dambito de
discrecionalidad inherente a las regulaciones. Es a los parlamentarios, junto con el
Ejecutivo como colegislador, a quien corresponde apreciar la manera en que se busca
solucionar un determinado problema en la sociedad. Las soluciones que pudieran
considerarse para tal efecto deben ser definidas por ellos. En el mismo sentido, no
corresponde a nadie mas que a esos poderes del Estado, apreciar la bondad o
conveniencia del contenido de las regulaciones. Mientras se mantengan dentro de los
margenes permitidos por la Constitucion, no hay reproche alguno que pueda
formularse”, lo que ademas de acuerdo al mismo Tribunal, cabe la expresa consignacién

de presuncién de constitucionalidad de la ley.

Por lo antes descrito, llama la atencion que el fallo del Tribunal Constitucional en si
Capitulo Segundo, refiriéndose expresamente a la Objecién de Conciencia, sefale que
acoge los Requerimientos parlamentarios (como se indicé precedentemente el
Requerimiento de los Sefiores Senadores no se pronuncia respecto de esta materia en

términos concretos y razonados), por las siguientes razones:
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1. Que el numeral 3 del Proyecto por medio del introducido articulo 119 ter al
Cédigo Sanitario, regula por primera vez “en forma expresa en nuestro derecho, el tema
de la objecién de conciencia. Dispensa en tal virtud tanto al médico cirujano requerido
para interrumpir el embarazo por alguna de las causales descritas en el inciso del articulo
119 - agregado por el N° 1 del mismo Proyecto - cuanto al resto del personal profesional
al que corresponda desarrollar sus funciones al interior del pabellén quirdrgico durante
la intervencidn, de la obligacion de efectuar el respectivo acto quirdrgico, cumpliéndose

las formalidades que indica”.

2. Que, a juicio del Tribunal Constitucional, el acapite final del inciso 12 de este
nuevo articulo declara que "[L]a objecidn de conciencia es de caracter personal y en
ningun caso podra ser invocada por una institucién". Siendo este pasaje el que ha sido

reprochado de inconstitucional.

3. Que, analizado el derecho comparado, no existe mayores inconvenientes en las
legislaciones para reconocer la objecién de conciencia en casos como el que convoca, los

gue, referidos, no hacen mencidn alguna a la objecidn de conciencia institucional.

4. Que el Tribunal al respecto, indica fundar su decisién “respecto al derecho de
libertad de conciencia y religiéon que ostentan las personas juridicas, en materia de
objecidén institucional, en una perspectiva diversa de la sustentada por la Corte

Interamericana, con estricto, apego a la norma del articulo 19, N° 6°, pero, ademas,
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considerando las garantias contenidas en los numerales 11° y 15°, en relacion con el

articulo 1°, inciso tercero, de nuestra Carta Fundamental”.

El Tribunal respecto de la Objecién de conciencia de las personas naturales la
proyecta a la asociacidon que esta puede practicar con otras, negdndose por tanto el
colectivo a la practica de prestaciones médicas que la ley regula. Coincidentemente a lo
que se sefialé en este informe precedentemente, la comprensiéon de la Objecion de
Conciencia que toma el Tribunal se entiende como “el rechazo a una practica o deber
gue pugna con las mas intimas convicciones de la persona es, precisamente, una
manifestacion de la libertad de conciencia asegurada, en nuestra Constitucion, en su
articulo 19 N° 6°.” Lo que se traduce en el considerando CENTESIMOTRIGESIMOSEXTO.
Que seiiala “Que, no es menos evidente, asimismo, que la objecion de conciencia puede
ser planteada legitimamente por sujetos juridicos o asociaciones privadas, en este caso,
con arreglo a la autonomia constitucional que a los grupos intermedios de la sociedad
les reconoce la propia Carta Fundamental, articulo 1°, inciso tercero. La interposicion de
este legitimo reparo no se agota en el orden individual, puesto que también se extiende
y propaga a las asociaciones destinadas a encarnar el mismo libre pensamiento, acorde
con el derecho que asegura a todas las personas el articulo 19, N° 15°, de la Constitucién.
E idénticamente pueden hacerla valer las instituciones religiosas, personas juridicas o
entidades con idearios confesionales que se proyectan hacia el ambito de la salud, al

amparo del articulo 19, N° 6°, constitucional. Como también les es dable oponer la

49



objecion de que se trata a los establecimientos educacionales con una funcion e ideario
en el sentido indicado, de conformidad con el articulo 19, N° 11°, de la Carta
Fundamental”. Lo que provoca, a entender de quien suscribe la problematica mas
importante del fallo en relacién con la supremacia constitucional, puesto que, de la l6gica
expuesta, el Tribunal Constitucional, procede a modificar la redaccién del articulo 119
ter, resolviendo en el N.2 3 que la redaccidn del citado precepto legal debe manifestar el

siguiente tenor:

“Articulo 119 ter. El médico cirujano requerido para interrumpir el embarazo por
alguna de las causales descritas en el inciso primero del articulo 119 podra abstenerse
de realizarlo cuando hubiese manifestado su objecién de conciencia al director del
establecimiento de salud, en forma escrita y previa. De este mismo derecho gozara el
resto del personal al que corresponda desarrollar sus funciones al interior del pabellén
quirurgico durante la intervencién. En este caso, el establecimiento tendra la obligacidon
de reasignar de inmediato otro profesional no objetante a la paciente. Si el
establecimiento de salud no cuenta con ningln facultativo que no haya realizado la
manifestacidn de objecién de conciencia, debera derivarla en forma inmediata para que
el procedimiento le sea realizado por quien no haya manifestado dicha objecién. El
Ministerio de Salud dictard los protocolos necesarios para la ejecucién de la objecién de
conciencia. Dichos protocolos deberan asegurar la atencién médica de las pacientes que

requieran la interrupcién de su embarazo en conformidad con los articulos anteriores.
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La objecion de conciencia es de caracter personal y podrd ser invocada por una
institucion.
Si el profesional que ha manifestado objeciéon de conciencia es requerido para

interrumpir un embarazo, tendrd la obligacion de informar de inmediato al director del

establecimiento de salud que la mujer requirente debe ser derivada.

En el caso de que la mujer requiera atencién médica inmediata e impostergable,
invocando la causal del nimero 1) del inciso primero del articulo 119, quien haya
manifestado objecidon de conciencia no podra excusarse de realizar la interrupcién del

embarazo cuando no exista otro médico cirujano que pueda realizar la intervencion.”

Por todo lo antes descrito, y como ya fue sefialado, a la luz de la Supremacia
constitucional, el fallo del Tribunal Constitucional, en lo que refiere a la Objecidén de
conciencia, produce elementos que podrian considerarse como contrarios a la

Constitucion, a saber:

a) Supera sus atribuciones, ya que, como fue descrito oportunamente, la
Supremacia de la Constitucién, debe entenderse como una cualidad politica, que
juridificada, se sustenta en el principio democratico, como forma de organizacién

sociopolitica que permite en definitiva al Pueblo a gobernarse por si mismo.

51



b) En cuanto al resguardo formal de la Constitucidn, a juicio de quien suscribe, el
Tribunal Constitucional, actuaria mas alld de las atribuciones que la Constitucién y las
leyes le han otorgado, es decir, mas alla de lo preceptuado en los Articulo 72 y 62 de la

Carta Fundamental.

c) Un Organo de Control Juridico como el Tribunal Constitucional, no ha de
involucrarse en deliberaciones de caracter democratico, y ha de limitar, pues, como ha
sido debidamente fundado, posturas de orden politico, pues tal funcién politica
desnaturaliza el Ultimo término, su funcién como sistema de control, actuando por sobre
la deferencia razonada que es exigible de tal drgano y que, permite entender que ha de
reenviar al legislador aquellos preceptos que considere inconstitucionales, pero jamas

subrogarse en las funciones de este.

d) Por ultimo, y solo como planteamiento hipotético, que es necesario desarrollar y
gue por cierto es necesario fundamentar, a juicio de quien suscribe, la resolucién del
Tribunal, introduce por medio del reconocimiento de la Objecién de conciencia
institucional, una reduccién del contenido material minimo de la Constitucidn, pues
eventualmente podria someter la libertad de conciencia individual a la de organizaciones
o personas juridicas, lo que no propende al fortalecimiento y desarrollo del derecho

fundamental.

Es interesante poner atencion a lo que sefiala el profesor Fernando Atria en

entrevista con la Radio Cooperativa el 24 de abril de 2018, el que indica que es
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ininteligible que exista un derecho Constitucional a la objecién de conciencia que no
puede ser limitado por la ley. Eso quiere decir que la ley no obliga a quien no quiere que
lo obligue, 6sea, si tengo una opinién muy intima respecto de cualquier cosa, no estoy
obligado a hacer lo contrario, de esta forma se inventd y se argumentd por el Tribunal
Constitucional la objecién de conciencia institucional. Es distinto, que en ciertos casos
sea la misma ley la que pueda decidir que existe posibilidad de objeciéon de conciencia,
como ocurre en la situaciéon de los médicos, pero delimitando en qué situaciones
concretas se permitird o no la objecién de conciencia, como lo que ocurrié con el
proyecto de ley de la despenalizacién del aborto en tres causales una vez que salié del
Congreso. Fernando Atria llama al Tribunal Constitucional “El Elefante en cristaleria” por
seflalar que la ley no puede limitar la objecidn de conciencia, generandose situaciones
como la de Osorno, donde todos los médicos se declararon objetores de conciencia y las
mujeres para poder tener acceso a un aborto por las tres causales, debe en el mejor de
los casos viajar a la ciudad de Puerto Montt, siendo entonces la pregunta épor qué deben
verse sometidas a esto? Ocurriendo asi un absurdo. En la entrevista, realiza una analogia
con relacion a la conscripciodn, caso paradigmatico de la objecidon de conciencia, donde
sostiene que el pacifista debe demostrar que realmente lo es para evitar ser un
conscripto, en cambio el protocolo de objecién de conciencia solo exige una simple

declaracién de ser un objetor, lo que constituye un absurdo.?’

27 COOPERATIVA.CL (2018, abril 24). Objecién de conciencia: La analogia de Fernando Atria entre la
conscripcién y el aborto [Archivo de Video]. Recuperado de
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https://www.cooperativa.cl/noticias/pais/salud/aborto/objecion-de-conciencia-la-analogia-de-fernando-
atria-entre-la/2018-04-24/105818.html
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V. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, DICTAMEN N° 11.781 DE 09 DE

MAYO DE 2018.

Con fecha 23 de septiembre del afio 2017 se publicé la ley 21.030, que regula la
despenalizacién voluntaria del embarazo en tres causales, donde su articulo 1° modifico
el articulo 119 del Cédigo Sanitario, sefialando en su articulo 119 ter inciso segundo que
“El Ministerio de Salud dictara los protocolos necesarios para la ejecucion de la objeciéon
de conciencia. Dichos protocolos deberdn asegurar la atencién médica de las pacientes
qgue requieran la interrupcién de su embarazo en conformidad con los articulos
anteriores. La Objecidn de conciencia es de caracter personal y podra ser invocada por
una institucion”. A raiz de este mandato legal, el Ministerio de Salud dicto la resolucion
exenta 61 que aprueba el “Protocolo para la Manifestacion de Objecién de Conciencia
Personal y para la Objecion de Conciencia Invocada por Instituciones en el marco de lo
dispuesto en el articulo 119 ter del Codigo Sanitario”. Con posterioridad a ello, mediante
Resolucion Exenta N°432 deja sin efecto el Protocolo y se dispone a dictar en el mismo
acto un nuevo protocolo, el cual es declarado ilegal por la Contraloria General de la

Republica por los siguientes argumentos:
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a) Naturaleza Juridica del protocolo:

En primer lugar, el dictamen hace alusién a lo dispuesto en el articulo 4°, N°14 del
decreto con fuerza de ley N°1, del Ministerio de Salud, en el cual se sefiala que entre sus
funciones se comprende la de establecer, mediante resolucién, protocolos de atencién
en salud, entendiéndose por tales las “instrucciones sobre manejo operativo de
problemas de salud determinados. Estos serdn de caracter referencial, y sélo serdn
obligatorios, para el sector publico o privado en caso de que exista una causal sanitaria
gue lo amerite, lo que deberd constar en una resolucion del Ministerio de Salud”.
Situacion que, a juicio de la Contraloria General de la Republica, es lo que ordend en
definitiva el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario. Al momento de analizar el protocolo
en cuestion, se advierte que ademds de contemplar instrucciones operativas, regula
aspectos no desarrollados por la ley, estableciendo normas sobre obligaciones de los
establecimientos de salud y requisitos que se deben cumplir para adquirir la calidad de
objetor de conciencia y para la correspondiente manifestacién, ademas se regulan los
efectos, la eventual revocacién, los derechos de los pacientes y se establecen
prohibiciones. De esta forma es correcto concordar con lo establecido por la Contraloria
General de La Republica, ya que efectivamente exceden el marco de instrucciones

operativas.
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El protocolo cuestionado contiene normas de caracter general y abstracto que vienen a
complementar y desarrollar lo regulado por la ley 21.030, y segun lo dispuesto en el
articulo 32 N°6 de la Constitucidon Politica de la Republica, este tipo de normas deben ser
dictadas por el Presidente de la Republica, en el ejercicio de la potestad reglamentaria
de ejecucion, es decir, deben ser dictadas a través de un Reglamento que contenga todas

las formalidades legales.

b) Objecion de conciencia de las instituciones que cuenten con convenios
celebrados al amparo del decreto con fuerza de ley N°36 de 1980, del

Ministerio de Salud.

El andlisis en el referido dictamen parte con seifalar que el derecho a la salud esta
protegido por el articulo 19 N°9 de la Constituciéon Politica de la Republica, y en su inciso
segundo sefiala que: “El estado protege libre e igualitario acceso a las acciones de
promocion, proteccidn y recuperacion de la salud”, y su inciso cuarto indica que “Es
deber preferente del Estado garantizar la ejecucién de las acciones de salud, sea que se
presten a través de instituciones publicas o privadas, en las formas y condiciones que
determine la ley”. En este sentido y alcance, los establecimientos publicos no pueden
invocar la objecién de conciencia, ya que no pueden limitar las prestaciones a las que sus

usuarios tengan legalmente el derecho, es una persona juridica que representa

57



legalmente al Estado y como tal debe cumplir con la normativa correspondiente. Por lo

tanto, sélo las instituciones privadas de salud pueden ser objetoras de conciencia.

Ahora, la mirada de la Contraloria se dirige hacia las instituciones privadas, en la que
distingue a dos clases: aquellas que han celebrado convenios con el Ministerio de Salud
de acuerdo al Decreto con Fuerza de ley 36 de 1980 y aquellas que no lo han hecho.
Respecto del segundo tipo de instituciéon privada, la Contraloria no hace referencia
alguna, por lo cual se entiende perfectamente que puedan ser objetoras de conciencia.

Caso distinto ocurre con los que si han suscrito este tipo de convenios.

El articulo 2° del Decreto ley N°36 dispone que “Los convenios regidos por este decreto
seran aquellos en cuya virtud un organismo, entidad o persona distinta del Servicio de
Salud sustituye a éste en la ejecucién de una o mas acciones de fomento, proteccién y
recuperaciéon de salud o de rehabilitacién de enfermos, sea por delegacidon, mandato u
otra forma que les permita actuar y administrar por cuenta del Servicio para atender a
cualquiera de los beneficiarios de éste”. Siguiendo la linea argumental de la Contraloria,
la institucidn privada viene en tomar el lugar del respectivo servicio, al ejecutar la accién

de salud de que se trate, desarrollando por tanto una funcién netamente publica.

El conflicto aqui radica en que entre el derecho de las instituciones a que se
respeten sus criterios ético-institucionales y el derecho de los ciudadanos a recibir las
prestaciones que la ley determina. No hay duda de que los derechos de los pacientes

deben ser respetados y sus solicitudes de atencion deben cumplirse de acuerdo a la lex
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artis médica.?® Y para la Contraloria General de La Republica el conflicto simplemente
termina con la prohibicién de objecidon de conciencia institucional de las instituciones

privadas que hayan suscrito dichos convenios.

Otro argumento de la Contraloria General de La Republica radica en el articulo 13
del Decreto con fuerza de ley N°36 de 1980, en el que se sefiala “organismos, entidades
0 personas que celebren los convenios regidos por las disposiciones de este decreto,
guedardan adscritos al Sistema Nacional de Servicios de La Salud, y se sujetaran en su
cumplimiento a las normas, planes y programas que haya impartido o pueda aprobar en
la materia el Ministerio de Salud, en uso de sus facultades legales”. Con ello se reafirma
la sustitucidn o traspaso de funciones publicas propias de los Servicios de Salud a otras

entidades Publicas o Privadas.

Por tanto, la entidad que suscriba estos convenios con el Estado tiene el deber de
cumplimiento de la funcién publica, cuestién a la que se ha comprometido de forma
completamente voluntaria y que para sus efectos se le entregan recursos publicos. Si se
concluye lo contrario, seiala el dictamen en comento, implicaria que el Estado dejaria
de garantizar el otorgamiento de las prestaciones de salud, contraviniendo el mandato

constitucional del articulo 19 N°9 de libre e igualitario acceso a la salud.

28 Lex Artis se entiende como “Conjunto de practicas médicas aceptadas generalmente como adecuadas
para tratar a los enfermos en la actualidad”.
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Excepcionalidad de la objecidn de conciencia

Indica el dictamen, que la objeciéon de conciencia es de cardcter excepcional,
puesto que se trata de un mecanismo establecido para justificar que determinadas
personas puedan dejar de cumplir una obligacién legal, por lo que toda su regulacion
debe respetar la excepcionalidad. Para reafirmar su postura, la Contraloria sefiala que el
articulo 119 ter del Cddigo Sanitario establece una contra excepcién: que quien la haya
manifestado no podra excusarse de realizar la interrupcién voluntaria del embarazo
cuando no exista otro médico cirujano que pueda realizar la intervencién, en el caso de

gue la mujer requiera atencién médica inmediata e impostergable.

Por todas estas reflexiones la Contraloria General de La Republica ha estimado,
que el referido protocolo no se ajusta a derecho, tanto por su forma y fondo, por lo que
ordena a la autoridad administrativa a dejar sin efecto la resolucién exenta N°432 del

ano 2018.
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VL. SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ROL 5572-18 Y 5650-18,

ACUMULADAS, 18 DE ENERO DE 2019.

Desde el dia 6 de diciembre de 2018 que nos encontrdbamos expectantes de la
Sentencia que en definitiva acoge el requerimiento de los Honorables Senadores vy
Diputados, todos ellos afines al gobierno del Presidente Sebastian Pifiera, solicitando se
declare inconstitucional el articulo 13, inciso segundo del Decreto Supremo N°67, del
Ministerio de Salud, de fecha 23 de octubre de 2018, que “Aprueba Reglamento para
ejercer Objecidn de Conciencia segun lo dispuesto en el articulo 119 ter del Cédigo

Sanitario”.

Lo primero que llama la atencidn de este requerimiento, es que fue solicitado por
senadores y diputados oficialistas, sobre un requerimiento de inconstitucionalidad
creado por la potestad reglamentaria autdnoma del Presidente de La Republica. A simple
vista, esto parece mas un rechazo o espaldarazo al Dictamen de la Contraloria General
de La Republica, por no estar de acuerdo con que las instituciones privadas que celebren
convenios con el Ministerio de Salud en virtud del Decreto con fuerza de ley N°36 de
1980 no puedan ser objetoras de conciencia institucional, y asi tratando de invalidad el

Dictamen comentado en el capitulo anterior.

Ahora bien, nos enfocaremos primeramente en hacer un andlisis completo de los

argumentos del voto de mayoria que acoge la inconstitucionalidad y luego nos
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enfocaremos en determinar la efectividad de su argumentacién y su contrastacién con

el derecho comparado.

a) En cuanto a los requerimientos:

Los honorables Senadores de la Republica han senalado que el articulo 13 inciso
segundo del Decreto Supremo impugnado al sefalar que : “Los establecimientos
privados de salud, que hayan suscrito convenios regidos por las disposiciones del decreto
con fuerza de ley, de 1980, del Ministerio de Salud, no podran ser objetores de
conciencia cuando contemplen prestaciones de obstetricia y ginecologia que por su
naturaleza comprendan atenciones en pabellon” viene en vulnerar en primer término la
autonomia de los cuerpos intermedios y el derecho de asociacién; en su libelo anuncian
que el precedente para esta impugnacién es la misma sentencia N°3729-18 del Tribunal
Constitucional, el cual declaré que la objecidn de conciencia se encuentra “amparada en
la dignidad de las personas — que individualmente o proyectada en su asociacién con
otros- se niegan a practicar la interrupcién del embarazo” como garantia integrante del
articulo 19 N°6 de la Constitucion Politica de la Republica. Luego, el Tribunal
Constitucional establecié que en concordancia con el articulo 1° inciso 3°,y 19 N°6, 11 y
25 de la Constitucidn, y la garantia de autonomia de los grupos intermedios, el derecho
de asociacién, la libertad de conciencia puede ejercerse por sujetos juridicos o

asociaciones privadas. Razon por la que el Tribunal Constitucional cambid la redaccion
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original del proyecto de ley, siendo en definitiva redactada en los siguientes términos: La

objecion de conciencia es de caracter personal y podria ser invocada a una institucion.

Por otra parte, seiialan, que el criterio esbozado por la Contraloria General de la
Republica en su dictamen 11.781, es del todo erréneo, ya que la colaboracidn privada en
el ejercicio de una funcién publica no transforma una institucion privada en estatal,
vulnerando asi la autonomia de los cuerpos intermedios. Si se entendiera de esta
manera, el Estado podria ademas de impedir la objecidn de conciencia, dirigir o limitar

en su esencia todo el ideario de las asociaciones privadas.

En segundo lugar, indican que infringe el derecho a la objecién de conciencia
institucional en su esencia, que el Tribunal Constitucional ya ha reconocido como
“Derecho Fundamental” y que se encontraria implicito en la Carta Constitucional al
derivarse de los articulos 1° inciso primero y tercero y los numerales 6°, 11° y 15° del
articulo 19 de la misma, razén por la cual no puede desconocerse como tal ni impedirse
su libre ejercicio. Luego indican que también infringe el principio constitucional de la
reserva legal, ya que restringe el derecho contenido en la ley y resguardado por la
Constitucion, situacidn que no es propia de la potestad reglamentaria de ejecucion del
Presidente de la Republica, sino que la Unica forma de hacer esta limitacion es a través
de la ley y sdlo cuando no afecte en su esencia al derecho en cuestién. El articulo 119 ter
del Cddigo Sanitario, por su parte, no contempla que las instituciones no estatales

puedan ser limitadas en el ejercicio de la objecidn de conciencia.
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Finalmente alegan los sefiores senadores, que vulnera el derecho a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional y la vulneracion del principio de igualdad
ante la ley. Generaria una diferenciacidn arbitraria entre las instituciones privadas, ya
gue solo podrian ser objetores de conciencia si no reciben fondos publicos conforme el
decreto ley N°36 o si los reciben pero no contemplan prestaciones gineco-obstétricas en

pabellén.

En cuanto al requerimiento de los sefiores diputados, también alegan infraccion
a la autonomia de los cuerpos intermedios y derecho de asociacidn, pero agregan otras

dos vulneraciones a saber:

- Afectacidn del respeto al ideario de las personas juridicas, y la consecuente
vulneracién del articulo 19 N°6 y 15 de la Constitucidon, que consagran la
libertad de conciencia y el derecho de asociacién: la objecidon de conciencia
tanto individual como institucional esta claramente reconocida sin sujecién a
limites, como lo ha declarado el Tribunal Constitucional.

- Proteccion a la salud y el bien comin: Argumentan este punto a raiz del
articulo 19 N°9 en armonia con el articulo 1 inciso cuarto de la Carta
Fundamental, indicando que “se afectara la proteccién de la salud que
reciben las mujeres que se atendian en establecimientos privados, gracias a
los convenios que estas instituciones celebran con el Estado; porque la

limitacién impuesta impedira que los establecimientos que se encuentren en
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este contexto y quieran objetar conciencia, puedan ofrecer en el futuro
nuevas prestaciones de obstetricia y ginecologia que implique pabellén, con
el consecuente menoscabo del bien comun, desde que el Estado por si solo

no puede dar abasto para entregar algunas prestaciones”

Observaciones del Sr. Contralor General de La Republica:

El Contralor, don Jorge Bermudez, concurre a esta instancia para defender su
Dictamen N°11.781, sefalando en un principio que lo que se estd impugnando es el
respectivo dictamen y no el decreto Supremo N°67. Sefiala que nos encontramos ante
una “desviacién del poder por desviacidn del procedimiento”, porque se pretende dejar
sin efecto el dictamen aludido, por una via que no corresponde, ya que la revisidn
corresponde Unicamente a los tribunales ordinarios de Justicia y no al Tribunal

Constitucional.

Respecto al fondo, el Contralor ha repasado los mismos argumentos sefialados
en el Dictamen tan cuestionado por el oficialismo. Sefala también que no es efectiva la
alegacion de los requirentes, en el sentido de que los actores privados por suscribir los
convenios muten su naturaleza juridica de privada a publica, en ninglin caso ha sido
sefialado dicho argumento, sino que se ha expresado que sustituyen en la funcidn
publica y en ese sentido deben ajustarse al marco legal fijado por el decreto con fuerza

de ley N°36 y la normativa del Ministerio de Salud. El reglamento impugnado por los
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requirentes tiene por tanto sustento en la propia ley, por lo que no podria sefialarse

alguna infraccidén al principio de reserva legal.

En cuanto a la alegacion de afectacion de la autonomia de los cuerpos
intermedios, esto no se suscita, toda vez que quienes suscriben dichos convenios lo
hacen libre y voluntariamente, los que exigen que se sujete a las prescripciones legales
de los mismos. Estos no son contratos civiles, sino regidos por el dmbito de la

contratacién publica, rigiendo por tanto los principios del derecho publico.

Tampoco viene en afectar la libertad de conciencia de las entidades privadas, ni
el derecho a mantener su ideario, puesto que libremente suscriben los convenios y en lo
que respecta a la igualdad ante la ley, tampoco se ve conculcada, toda vez que la

situacion es igual para todos los que suscriben el convenio.

Observaciones Presidente de La Republica, Sebastian Piilera Echefiique:

Argumenta el Presidente de la Republica, que en la Resolucién exenta N°432 de
fecha 22 de marzo de 2018 establecieron expresamente que los establecimientos
publicos de salud no pueden invocar objecién de conciencia y que los privados no
estaban limitados al respecto bajo ningln supuesto, sin hacer distingos entre las
instituciones privadas que suscribian o no convenios al amparo del decreto con fuerza
de ley N°36. No es sino, hasta el dictamen 11.781 de la Contraloria General de la

Republica que debieron modificar la forma y el fondo de lo que se estaba regulando. Es
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decir, solamente se modificé porque Contraloria sefialé que no se ajustaba a derecho.
En cuanto a la inconstitucionalidad planteada por los requirentes, los descargos de don
Sebastian Pifiera se basan en apoyar cada una de las cuestiones de constitucionalidad

reclamadas.

Es asi, como el mismo Presidente de la Republica, no hace una defensa a su propio
Decreto Supremo, dejando al Contralor General de la Republica en una pugna directa

con el Tribunal Constitucional.

Argumentos del Voto de Mayoria del Tribunal Constitucional:

El tribunal en un primer término hace mencién a que acogera lo relativo a la
autonomia de los cuerpos intermedios de la sociedad, a raiz de lo que ya se ha
consignado por este mismo Tribunal en la sentencia Rol N°3729, que la objecion de
conciencia institucional es un derecho de rango constitucional y el articulo impugnado

por los requirentes debe ser declarado inconstitucional.

Dicha aseveracidon nos merece mucho cuidado a la hora de comentar el fallo del
Tribunal Constitucional, toda vez, que como ya dijimos en el apartado de la sentencia
3729-18, la Magistratura al respecto de la objecién de conciencia institucional se
configurd en un legislador positivo, al indicar que este es un derecho constitucional
implicito en la constitucidon a propdsito de la libertad de conciencia y derecho de

asociacion. En su sentencia establecié también, que como derecho constitucional no
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puede ser objeto de condiciones o requisitos legales que impidan su libre ejercicio, al
amparo de la garantia consagrada en el N°16 del articulo 19 de la Constitucién Politica

de la Republica.

Sefiala que la redaccién de la ley 21.030 sobre el articulo 119 ter se hizo de forma
amplia y sin limitaciones, entendiendo a la objecién de conciencia como una férmula
equilibrada, que exime de ejecutar determinadas obligaciones legales cuando éstas

repugnan las convicciones o ideario legitimo.?®

El considerando quinto de la sentencia, hace alusién al articulo 64 de la
Constitucion Politica, donde se prohibe expresamente que los Decretos con Fuera de ley
puedan afectar las garantias constitucionales. Por lo que es concluyente que tampoco se

puede cristalizar por medio de un reglamento.

La argumentacién anterior parece légica si aceptamos la premisa de que la
objecién de conciencia institucional como un derecho constitucional garantizado y no
como una excepcidn, que es la tesis del Tribunal Constitucional, avaldndose en lo que ya
ha sefialado en su anterior sentencia respecto de la despenalizacién del aborto en tres

causales.

Luego, en el considerando séptimo afirma que las instituciones privadas no se

encuentran con el deber de practicar abortos por la ley 21.030, de suerte que no

2% Sentencia Rol 5572-2018 y 5650-2018, Tribunal Constitucional, (2019), Considerando Cuarto.
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necesitan acogerse a la objecién de conciencia institucional, sino que ha de tener cabida

y aplicacion cuando el Estado pretende- como ahora- de alguna forma exigirles la
ejecucidn. Estas afirmaciones van mucho mas alla de lo que sefiala la propia ley que
regula la despenalizacién del aborto en tres causales a propdsito de la objecion de
conciencia institucional; el Tribunal esta otorgando una libertad nunca vista en materia
de derechos, sefalando en el fondo que una institucion privada puede decidir o no
realizar un aborto, bajo las tres causales. Entonces surgen variadas preguntas, ¢para qué
sirve la reglamentacién de la ejecucién de la objecion de conciencia?, ¢ Puede el Tribunal
Constitucional llegar y declarar un derecho absoluto sin limitacién? ¢Qué pasa con las
definiciones de objecién de Conciencia institucional a nivel comparado?, ¢ La objecidén de
conciencia institucional puede ir por sobre la conciencia personal? Si logramos responder
aquellas preguntas, nos indicardn que la argumentacion del Tribunal Constitucional es a

lo menos sospechosa.

Desde el considerando octavo, la sentencia hace referencia a la autonomia de las
instituciones privadas de salud, indicando que histdricamente esta Magistratura a
reprobado toda interferencia con lo dispuesto en el articulo 1 inciso tercero de la
Constitucion Politica de la Republica: “El Estado reconoce y ampara a los grupos
intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la
adecuada autonomia para cumplir con sus propios fines especificos”, de esta manera, el

Tribunal Constitucional ha entendido a los grupos intermedios como el pilar basico
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fundamental de la organizaciéon de la sociedad civil, garantizdndoles su adecuada
autonomia. Esta actuacién por si misma no significa que su actuar pueda se ilegal, dafioso
o ilicito, pero debe asegurarse para ellos la debida autonomia de otras personas o

autoridades ajenas.

En cuanto al contenido esencial, implica la libertad de esos mismos grupos para
fijar sus objetivos, organizarse del modo que estimen conveniente, decidir sobre actos
propios, formas de administracion, reglas, sin la intromisién ajena, sea publica o privada,

salvo que infrinjan el ordenamiento juridico o sus propios estatutos.

Ya desde el considerando Decimoprimero, utiliza una argumentacion histérica,
seflalando que la Constitucion de 1980 innovd radicalmente respecto a la concepcién
edocentrista que inspird la Carta de 1925. Sefiala también que el decreto con fuerza de
ley de 1980 proviene del AC N°3 que deslindd quienes deben actuar en el sector salud.
El articulo 1° N°19 del mismo previé que: El Estado asume la responsabilidad de
garantizar el libre e igualitario acceso a las acciones de promocién, proteccién vy
recuperacién de la salud y de rehabilitacién del individuo. Le correspondera asimismo, la
coordinacidn y control de las acciones integradas de salud” y enseguida destaca que “Es
deber del Estado la ejecucion de acciones de salud, sin perjuicio de la libre iniciativa
particular en la forma y condiciones que determine la ley”, por tanto, el reglamento del
decreto Ley N°67 se sustenta en esta norma, una norma distinta a la que inspird la Carta

Fundamental actualmente vigente, que no le asigna al Estado un rol preferente en la
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ejecucidn de las acciones de salud, sino que le entrega esta gestion a las instituciones
publicas y privadas. Sefiala a este respecto, que fue don Alejandro Silva Bascufian, en el
marco de la Comisidon de Estudios de la Nueva Constitucién, de ano 1976, que en la
prestacion de los servicios habia que fortalecer el rol de la medicina social, pero sin
monopolizarla, dado que actua bajo el principio de la subsidiariedad del Estado con

relacion a las actividades particulares.

En la redaccidn del actual articulo 19 N°9 de la Constitucion Politica de la
Republica, se ha tenido en vista evitar la existencia de un sistema estatal Unico, de forma
de no monopolizar por el estado las prestaciones de salud, y esto se debe, a que se
entiende que el Estado no puede satisfacer todas las necesidades colectivas, sino que
requiere a las instituciones privadas para garantizar la salud de los ciudadanos,

contribuyendo los particulares al bien comun.

En virtud del mismo articulo 19 N°9, el Tribunal Constitucional sefala, que la
ejecucidn de las acciones de salud puede prestarse por instituciones publicas o privadas

en la forma y condiciones que determine la ley, por lo que hacerlo por via reglamentaria

excede los limites determinados por la Constitucién y la misma ley 21.030, donde debe
entenderse contenida la sentencia 3729-2017 como integrante de la ley de
despenalizacion del aborto en tres causales y sobre todo en el tema que nos concierne,

la objecidn de conciencia.
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Adiciona por otro lado, que el ejercicio de la objecidn de conciencia institucional
no genera en el derecho a la vida e integridad fisica de la mujer ninguna limitante, puesto
gue esta claramente establecido que quien haya manifestado objecidn de conciencia no
podrd excusarse de realizar la interrupcién del embarazo cuando la mujer se encuentra

en riesgo vital.

Ahora bien, desde el considerando Decimosexto en adelante, la sentencia sefiala
como el Decreto Reglamentario y el dictamen de la Contraloria General de la Republica
restringen indebidamente el derecho a la objecién de conciencia. El Decreto Supremo
N°67 incorpora un impedimento que no se encuentra expresamente estipulado en el

Decreto con Fuerza de Ley N°36.

Sefala la Sentencia, que el dictamen 11.781 de la Contraloria, no solo se limité a
indicar que los protocolos mencionados en el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario debian
aprobarse por decreto reglamentario, sino que fue al fondo, sefialando que las
instituciones privadas que hubiesen suscrito convenios de acuerdo al Decreto con Fuerza
de Ley 36, no pueden ser objetoras de conciencia. El ejecutivo por su parte no pudo
impugnar el dictamen anticipatorio, y siendo obligatorio, debid invocarlo como sustento

del Reglamento.

Respondiendo el Tribunal Constitucional a lo observado por el Sr. Contralor, hace
mencién a que la “teoria del Servicio Publico” y que sustentd la decisidon del la

Contraloria, tiene su origen en Francia a propdsito de la Ley Le Chapelier de 1971, ante
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la imposibilidad del Estado de asumir la gestion de todas aquellas funciones que
satisfacia con anterioridad, articulando la “concesién de servicio publico”, como un
criterio que permite al Estado delegar sus funciones en los privados. Este tipo de
supuesto no serian compatibles con el derecho publico chileno, que parte por el deber
del Estado de reconocer y amparar a los cuerpos intermedios de la sociedad,
garantizando la libertad de asociacion y permite el iure propio a las instituciones

privadas.

El correcto entendimiento del Decreto con Fuerza de Ley N°36, nos permite
conciliarlo perfectamente con la Carta fundamental, segin expresa la sentencia e su
considerando decimonoveno, en el sentido que, si en virtud de un convenio de salud,
una institucién privada “sustituye” a un servicio de salud estatal y obra por cuenta de él,
al tenor del articulo 2 del decreto con fuerza de ley, la transferencia es Unicamente en
relacion con un determinado quehacer y no a un cierto modo en el ser. Aun asi, no se
sigue de esta sustitucidon que la institucién privada tenga que aceptar la ejecucion de
otras acciones, que escapan de su ideario, ni que tenga que renunciar a su identidad y al

derecho a apelar a la objecidn de conciencia institucional.

Por otro lado, para el sentenciador, el ejercicio de objecidon de conciencia no
puede significar un castigo o represién a quien objeta, menos cuando no lesiona los

derechos de la mujer ni perjudica el bien comuin general. Tampoco es admisible admitir
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que, por percibir recursos publicos, dichas instituciones privadas de salud deberian

abdicar a su ideario y resignar su derecho de objecion.

Finalmente, por acogerse la primera causal alegada por los sefiores senadores y
diputados requirentes, se declara inconstitucional el articulo 13 inciso segundo del
Decreto Supremo N°67, del Ministerio de Salud del afio 2018, quedando sin efecto de

pleno derecho, a partir de la fecha de esta sentencia (18 de enero de 2019).

Analisis critico del voto de mayoria:

Llama profundamente la atencién que al momento de argumentar por el Tribunal
Constitucional sobre el requerimiento de los sefiores senadores y diputados parta de la
base de que debe considerarse a la objecidn de conciencia institucional como un derecho

fundamental, al cual no le corresponde tener limitacién.

Si bien es cierto, en el derecho comparado se ha usado y alzado la objecién de
conciencia personal a la categoria de derecho fundamental, este si es reglado y limitada
por una serie de prerrogativas, tales como las caracteristicas de la manifestacién de
objecion de conciencia, sefialando que no cualquier disconformidad con la ley puede ser
objecion de conciencia, sino una que tenga que ver con sus convicciones mas intimas y
personales, debiendo ser previa a la ejecucion misma, esto es, con la antelacion
suficiente para derivar a un médico no objetor, escrita, informada, entre otras

limitaciones.
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Ahora bien, para el caso particular de esta sentencia, debemos sefialar, que la
primera estrategia argumentativa del Tribunal Constitucional resulta insuficiente, ya que
arguye como fuente la misma sentencia creadora en nuestro derecho de la objeciéon de
conciencia institucional, sentencia ROL 3729-2017, donde entre sus considerandos 122°
y 138, desarrolla esta nueva realidad juridica. Esto quiere decir que, sin la intervencién
del Tribunal Constitucional, la objecidn de conciencia institucional no existiria, ya que
bajo ningun término fue solicitado por los requirentes de inconstitucionalidad del
proyecto de despenalizacién del aborto en tres causales, por que la decisién de crear

este item de relevancia juridica fue de iniciativa Unica del Tribunal Constitucional.

La actual sentencia, viene en cuestionar la regulacidon que ha dado el ejecutivo en
ejercicio del mandato legal de la ley 21.030, institucién implementada por esta misma
Magistratura, y otorgandole el alcance para lo que se entiende como correcta ejecucién

de la objecién de conciencia institucional.

Actualmente el Tribunal Constitucional se ha caracterizado por ser el gran garante
del orden institucional de la Republica, tomando un papel cada vez mas relevante en los
espacios institucionales para el desarrollo democratico, pero no significa que sea el Unico
organismo encargado de tal funcion, existen otros mecanismos para resolver conflictos
gue la misma Constitucién politica de la Republica establece. En el caso concreto, el
conflicto reside en el Dictamen 11.781 de la Contraloria General de la Republica y no

propiamente en el Decreto Supremo N°67, que contiene el reglamento para la ejecucion

75



de la objecién de conciencia, ya que la verdadera finalidad es invalidar dicho dictamen,
utilizando la via del Tribunal Constitucional, siendo que para ello el ejecutivo tiene otro
mecanismo: el decreto de insistencia, recogido en el articulo 99 de la Carta Fundamental
el que sefala en su inciso primero: “En el ejercicio de la funcién de control de legalidad,
el Contralor General tomara razén de los decretos y resoluciones que, en conformidad a
la ley, deben tramitarse por la Contraloria o representard la ilegalidad de que puedan
adolecer; pero debera darles curso cuando, a pesar de su representacion, el Presidente
de la Republica insista con la firma de todos los Ministros, caso en el cual deberd enviar
copia integra de los antecedentes a la misma Contraloria.” Por tanto, el conflicto pudo
haber sido resuelto bajo este método y no a través del Tribunal Constitucional, siendo la

opcién natural de acuerdo con el procedimiento.

Respecto al Decreto Supremo N°67 del Ministerio de Salud, por los requirentes
solo se ha cuestionado el articulo 13 inciso segundo del mismo, por cuanto el resto del
decreto queda firme y nos puede dar luces de una interpretacion mas armonica de la

ejecucidn de la objecidn de conciencia.

El objetivo del finalista del decreto es regular el ejercicio de la objeciéon de
conciencia para asegurar la atencion médica de las pacientes que requieran la
interrupcion voluntaria del embarazo, de conformidad al articulo 119 ter del Cddigo
Sanitario. Por su parte, se encuentra regulada la objecion de conciencia personal como

un ejercicio interpretativo restrictivo de una facultad de un determinado personal, lo que
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se deriva de su procedimiento, de sus caracteristicas y de sus limites.3® En el articulo 2
del decreto, en relacidén con la objecion de conciencia invocada por personas naturales,
se estable que pueden ser objetores: El médico cirujano requerido para la interrupcion
del embarazo y el resto del personal al que corresponda desarrollar sus funciones dentro
del pabelldn. Se caracteriza este articulo, por sefialar ademas, una limitacién clara al
ejercicio: Si la mujer requiere atencién inmediata e impostergable y se encontrase en la
causal del N° 1 inciso primero del articulo 119 del Cddigo Sanitario, no pudiendo

excusarse de la realizacion del procedimiento.

En el articulo 3° del decreto reglamentario, sefiala los requisitos para hacer
efectiva la objecion de conciencia: la que debe manifestarse al director del
establecimiento, en forma escrita y previa a una solicitud de interrupcién del embarazo,
el cual debe realizarse a través de un formulario tipo. El articulo 9° por su parte establece
otra limitacion a la objecién de conciencia personal, sefialando que no procede respecto
de actos de informacién, diagndstico, toma e informe de examenes, reasignacion,
derivacién, asi como tampoco respecto de los demas actos de preparacién o cuidados

posteriores.

Respecto a la Objecidon de conciencia institucional, existen 10 articulos para su

regulacién. El primer problema surge en la definicién de institucién, la cual no se

30 Sentencia ROL 5572-18 y 5650-18, Tribunal Constitucional, 18 de enero 2019, Voto Disidente
Considerando 10. Ay 10.B.-
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encuentra regulada legalmente, solo se hace a través de la sentencia 3729-17 del
Tribunal Constitucional. Ahora regresando al decreto en si, es posible perfilar que existen
tres tipos de establecimientos: a) Los publicos de salud, que en ningun caso pueden ser
objetores de conciencia, debiendo asumir el mandato de la ley 21.030 a todo evento en
concordancia con el articulo 19 N°9 de la Constitucién Politica de la Republica; b)
Establecimientos privados de salud que hayan suscrito convenios regidos por
disposiciones del decreto con fuerza de ley N°36, de 1980, del Ministerio de salud; y
finalmente c) Establecimientos privados de salud que no hayan suscrito dichos

convenios.

La objecidn de conciencia institucional para poder ser declarada debe cumplir con
el procedimiento administrativo, el que se limita solo a un examen de cumplimiento de
requisitos legales y reglamentarios, refiriéndose propiamente a aspectos como la
identidad de la persona juridica, la representacion, los establecimientos y sedes que
abarca, y copia legalizada del acuerdo adoptado por los drganos competentes, de
conformidad a los estatutos sociales de la persona juridica, donde se acuerde ser objetor

de conciencia y las causales por las que se declara como objetor.

En cuanto a los derechos de las mujeres, el objetor de conciencia institucional
debe tomar una decision previa y formal, exigiéndose su difusidon publica, ya sea del
establecimiento como también del Ministerio de Salud. El ser objetor no lo exime de otro

tipo de obligaciones para con las mujeres, tales como identificar el diagndstico y la
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informacién de su condicidn de salud, entregar informacién veraz, entregar verbalmente
y por escrito alternativas al aborto como el plan de acompafiamiento y finalmente
debera establecer un procedimiento especifico para la oportuna y expedita derivacion
de las mujeres que solicitan la interrupcién voluntaria del embarazo. Esta derivacién, no
se entiende la forma en que debe realizarse por el establecimiento privado de salud, ya
gue no existe directriz alguna al respecto, siendo por tanto insuficiente, que a la larga

provocara una serie de problemas casuisticos.

Entre la objecién de conciencia y personal y la institucional, se regula la extension

a otras causales y el derecho de retractacién de modo similar en ambos.

De este analisis del reglamento en si, se pueden extraer algunas conclusiones
claras, y que son recogidas por el voto disidente de los Ministros Gonzalo Garcia Pino y
Nelson Pozo Silva: En primer lugar, la objecion de conciencia tanto personal e
institucional son de caracter restrictivo, lo cual se deriva del formalismo para invocarlo y
de la facticidad para desestimar la objecién de conciencia. Ya sea en la primera
declaracion del reglamento que tiene por asegurar la atencidon de las pacientes, como la
regulacidon de la retractacion y acotamiento a las hipdtesis y causales determinadas, nos
permiten asumir que la objecion de conciencia tiene un caracter restrictivo y

excepcional.

En un segundo término la interpretacién de la normativa reglamentaria no puede

privar la eficacia de las prestaciones médicas, por ello, la causal de riesgo vital de la
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madre como circunstancia que exige la interrupcion voluntaria del embarazo estd por

sobre cualquiera de los dos tipos de objecién de conciencia.

Un tercer elemento o conclusién de la lectura del decreto, es que la regulacién
tiene por objetivo cautelar las decisiones de las personas involucradas en el
procedimiento de interrupcién del embarazo, debiendo respetarse su decision de
conciencia personal, la cual no puede ser objeto de estigmatizacién o de discriminacion.
En este sentido, se puede entender que la objecién de conciencia personal no determina
ni subordina a la objecidon de conciencia institucional, pero équé pasa en el caso
contrario? La objecidn de conciencia institucional parece determinar y subordinar a la
conciencia individual. En este entendido, reconocer la objecion de conciencia
institucional anula la posibilidad de que las personas que integran una institucion, de
manera individual puedan manifestar sus creencias intimas, fijas y personalisimas, pues
sus acciones quedan subsumidas en las directrices de la institucién que, en muchos

casos, no son otras que las de sus directivas.

Pasando al andlisis del requerimiento de los sefiores diputados y senadores en
esta causa, se basan en reprochar el inciso segundo del articulo 13 del Decreto supremo
N°67, estableciendo que vulneraria la autonomia de los cuerpos intermedios,
infringiendo el articulo 1° inciso 3° y 5°, en relacidon con el articulo 19 numeral 15° de Ia
Constitucion, puesto que la colaboracion con el sector publico no “estatatiza” a las

instituciones.
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Para entender el caso concreto debemos determinar cuales son entidades de
salud realmente sujetas al Decreto con Fuerza de Ley N°36 de 1980, las que, segun la
medida para mejor resolver solicitada por el propio Tribunal Constitucional, solo 6
instituciones de 80 instituciones de salud privadas tienen convenio vigente en el marco
del Decreto con fuerza de ley. Puede advertirse que la cantidad no es muy elevada
matemdticamente hablando, pero no sabemos que impacto tienen estas mismas segun

el lugar en la que se encuentren ubicadas.

Para poder dilucidar de mejor manera el conflicto, debemos entender un poco
mas de qué es lo que se entiende por servicio publico en cuanto su origen, en este
lineamiento, Garrido Falla explica que “En el Derecho administrativo francés el concepto
de servicio publico se convierte en la columna vertebral del sistema. A comienzos de
siglo, en sus Transformaciones del Derecho publico, Ledn Duguit pretendié sustituir la
(sic) bases tradicionales de esta rama del Derecho que habia venido girando en torno al
concepto de soberania, para poner en su lugar al de servicio publico; toda actuacion
administrativa deviene asi actuacién de servicio publico. (...) En definitiva, pues, estamos
aqui en presencia de un concepto amplio de servicio publico; del medio de satisfacer las
necesidades generales hemos pasado a la finalidad misma de toda actuacién

administrativa.”3!

31 GARRIDO FALLA, Fernando (1994). El Concepto de servicio publico en Derecho espafiol. Revista de
Administracién Publica, 135, pp.7-36, p.9
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En cuanto a las caracteristicas del servicio publico, Agustin Gordillo ha sefalado
gue debe estar dotado de medios exorbitantes al derecho comun, es decir, de un
régimen de derecho publico que asegure la generalidad, uniformidad, regularidad y
continuidad del mismo, precisando que la continuidad del servicio publico reside en que
se satisfaga oportunamente la necesidad publica. La generalidad significa que todos los
habitantes tienen el derecho a gozar del servicio publico y se comprende la igualdad o
uniformidad, por imperio de la cual todos tienen derecho a exigir el servicio en igualdad

de condiciones.

En lo que dice referencia a nuestro ordenamiento juridico, el articulo 28 de la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, se dispone
el concepto de servicio publico en el siguiente sentido: “Los servicios publicos son
drganos administrativos encargados de satisfacer necesidades colectivas, de manera
regular y continua”. Luego el articulo 37 del mismo cuerpo legal sefiala que: “Los
servicios publicos podran encomendar la ejecucion de acciones y entregar a la
administracion de establecimientos o bienes de su propiedad, a las Municipalidades o a
entidades de derecho privado, previa autorizacion otorgada por ley y mediante
celebracién de contratos, en los cuales deberd asegurarse el cumplimiento de los
objetivos del servicio y el debido resguardo del patrimonio del Estado”. De manera, que

hay regulacidon expresa para encomendar ejecucidén de acciones propias del servicio
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publico a entidades de derecho privado, asegurando siempre el cumplimiento de los

objetivos del servicio. Estos son los contratos de servicios.

Ahora bien, la ley 19.886, Ley de Bases sobre contratos administrativos de
suministro y prestacion de servicios, regula en definitiva estos contratos de servicios, en
su articulo primero sefiala “Los contratos que celebre la Administracion del Estado, a
titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de los servicios que se requieran
para el desarrollo de sus funciones, se ajustara a las normas y principios del presente
cuerpo legal y de su reglamentacion. Supletoriamente, se les aplicaran las normas de
Derecho Publico y, en defecto de aquéllas, las normas del Derecho Privado”. Siguiendo
esta sucesién de ideas y normas juridicas, el Decreto con Fuerza de Ley N°1, del afio 2015
del Ministerio de Salud, establecié que los servicios de salud son servicios publicos, que
coordinadamente tendrdn a su cargo la articulacién, gestiéon y desarrollo de la Red
Asistencial correspondiente, para la ejecucion de las acciones integradas de fomento,
proteccion y recuperacion de salud y rehabilitacion de personas enfermas. Son los
continuadores del Servicio Nacional de Salud y del Servicio Médico Nacional de
Empleadores dentro de sus respectivos territorios. En la misma linea el articulo 133 del
Decreto con fuerza de ley N° 1 del aifio 2015, establece que “los organismos que integran
el Sistema Nacional de Salud son responsables de la ejecucidn de las acciones que

tiendan a asegurar la salud de los habitantes de la Republica”.
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En lo que propiamente nos concierne, el Decreto con Fuerza de Ley N°36 de 1980,
del Ministerio de Salud, en su articulo primero sefiala que sus disposiciones serdn
aplicables a aquellos convenios que celebren los Servicios de Salud con universidades,
organismos, sindicatos, asociaciones patronales o de trabajadores y, en general, con
toda clase de personas naturales o juridicas, a fin de que éstas tomen a su cargo por
cuenta de aquellos Servicios, algunas de las acciones de salud que les corresponda
ejecutar; y en su inciso segundo sefiala que los convenios regidos por él seran aquellos
en cuya virtud un organismo, entidad o persona distinta del Servicio de Salud sustituye
a éste en la ejecucion de una o mas acciones de fomento, proteccién y recuperacion de
la salud o de rehabilitaciéon de enfermos, sea por delegacién, mandato u otra forma que
les permita actuar y administrar por cuenta del Servicio para atender a cualquiera de los
beneficiarios de éste, sin perjuicio de la atencidon que podra prestarse a otras personas

conforme al convenio y de acuerdo a las normas que rigen el servicio.

Por consiguiente, en el marco de toda la regulacién de nuestro ordenamiento
juridico mencionado, debemos estar de acuerdo con el voto disidente en su
considerando 173, el cual a modo conclusivo sefiala que: “los convenios regulados por el
DFL. N° 36, de 1980, no establecen un marco de cooperacién publico-privada para el
ejercicio de acciones de salud, sino que facultan a los Servicios de Salud para
encomendar la ejecucidon de acciones de salud, de cuenta de ellos, a entidades privadas,

en virtud de expresa autorizacion legal, asegurandose, en todo caso, que se dé
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cumplimiento a los objetivos del servicio y se resguarde debidamente el patrimonio del
Fisco, de conformidad con lo dispuesto en el art. 28 de la LOCBGAE. Esos convenios
permiten a los Servicios de Salud responder, de manera regular y continua, frente a los
usuarios de la red asistencial publica. Los usuarios de la red asistencial publica son
derivados a las entidades privadas con las cuales los servicios de Salud han celebrado los
citados convenios, es decir, ellos no eligen acudir a dichas entidades. En consecuencia,
las entidades privadas deben otorgar las prestaciones requeridas por los usuarios de
manera regular y continua, toda vez que, en virtud del contrato de servicio que las
vinculan con los Servicios de Salud, estan entregando un servicio publico por cuenta de

estos ultimos.”

Por tanto, se puede restringir la objecion de conciencia institucional de
organismos que se encuentren en la posicidn de sustitutos del Estado, a raiz de convenios
celebrados en virtud del Decreto con Fuerza de ley N°36. El mismo Tribunal
Constitucional en su sentencia Rol N° 1287, considerando 52, sefiala que “es “posible
inferir no solo que los particulares pueden coadyuvar con el Estado en su deber de
garantizar el derecho fundamental a la proteccién de salud, lo que se halla en plena
armonia con el principio de subsidiariedad que reconoce la Carta Fundamental, sino que,
ademas, tales instituciones, al hacerlo en relacién a sus afiliados, se sitian en un plano
analogo al de su titular originario, el Estado. Concluyendo, no se trataria de asociaciones

gue tengan plena autonomia para definir sus fines y las formas de ejecutarlos, puestos
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gue estan sujetos a estos convenios que le exigen regirse en lo que a ellos respecta bajo

las normas del servicio publico y a la funcién publica que ofrecen al ejecutarlos.

Debemos entender que la objecidn de conciencia de verse desde una mirada
restrictiva, que como ya hemos sefialado, obedece a la restriccidon de la vida de la madre
y otra que resulta l6gicamente, cuando la interrupcion del embarazo ya se ha producido.
Entonces, es necesario comprender que la objecién de conciencia, no solo la
institucional, se basa en sustraerse de una obligacion legal, siendo que quiebra de un
deber normativo que autoriza el propio legislador como una ponderacién de bienes e

intereses juridicos confrontados.

De acuerdo a los oficios 5398, de fecha 28 de noviembre de 2018 y N°5401 de 29
de noviembre de 2018, del Ministerio de Salud, son 80 los establecimientos de salud que
no podrian invocar la objecién de conciencia en virtud del articulo 13 inciso segundo del
Decreto Supremo 67 del Ministerio de Salud, en caso de que celebraran convenios y
actualmente no podrian hacerlo 6, que tienen convenios vigentes con el Servicio de
Salud. En este grupo de establecimientos podemos clasificar tres grandes subgrupos: 1.-
establecimientos vinculados a d6rganos de la Administraciéon del Estado, como por
ejemplo Clinica San Lorenzo (Codelco), Hospital Fach, Hospital Militar y Hospital Clinico
Universidad de Chile, entre otros; 2.- Establecimientos privados que son sociedades
anonimas y sociedades por acciones y 3.- establecimientos privados que no son

sociedades andnimas ni sociedades por acciones, como corporaciones y fundaciones.
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Respecto al primer subgrupo, no se puede admitir constitucionalmente que la
Administracién del Estado estd facultada para no cumplir la ley, descartdndose asi de

plano la objecién de conciencia institucional.

El segundo y tercer subgrupo, resulta clave analizar que se entiende por
sociedades andénimas y por acciones de aquellas que no lo son, puesto que solo el ultimo
subgrupo tiene la aptitud de manifestar un determinado ideario y asi poder ser objetor
de conciencia, por la forma en que esta compuesta dicha entidad. En el caso de las
sociedades andnimas son personas juridicas formadas por la reuniéon de un fondo
comun, suministrado por accionistas responsables por sus respectivos aportes y
administradas por un directorio integrado por miembros esencialmente revocables,
segun lo dispone el articulo 1° de la ley 18.046. Los directores en su calidad de érganos
de la sociedad deben actuar velando y en concordancia del interés social, concebido
como uno distinto a los intereses particulares de los accionistas. Este interés social, de
acuerdo a nuestra legislacion, es aquel “comun a todos los accionistas y que consiste en
obtener beneficios de caracter econédmico por la realizacién de las operaciones de giro
social, destinados a ser repartidos entre los accionistas. Por ello, dificilmente pueda
admitirse que hayan involucrados problemas de ética o de legalidad, sino que mas bien,
va enfocado a decisiones de caracter mercantil o negocios, no pudiendo ser por lo tanto
objetores de conciencia institucional, pro cuanto no contienen un ideario o convicciones

gue manifestar.
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Respecto a las sociedades por acciones esta definida en el articulo 424 del Cédigo
de Comercio y sefala que “La sociedad por acciones (...) es una persona juridica creada
por una o mas personas mediante un acto de constitucidon perfeccionado (...) cuya
participacidon en el capital es representada por acciones”. Fue creada con la finalidad de
incrementar la industria de capital de riesgo y con ello facilitar la entrada y salida de los
inversionistas. En este tipo de sociedades, al igual que en la sociedad andnima, la
administracién estd a cargo de personas distintas de los accionistas, que deben velar por
el interés social, entendido como ya se dijo, como interés mercantil, por cuanto ambas

sociedades carecen de ideario y de aptitud de ser objetoras de conciencia.

Cosa distinta pasa con las fundaciones y corporaciones o asociaciones, su
existencia no se basa en la acumulacién de capital, sino la satisfaccién de un determinado
interés general mediante la afectacién de bienes y la consecucién de objetivos de interés
comun a los asociados, respectivamente, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 545 del
Cédigo Civil. En la fundacidn, la voluntad estad determinada por la voluntad del fundador,
gue se manifiesta en el acto constitutivo y en el caso de la corporacién o asociacién, la
voluntad estd determinada por la asamblea. En virtud de lo sefialado, estas si tienen la

aptitud para ser objetoras de conciencia institucional.

Por estas consideraciones, quien suscribe, no esta de acuerdo en la forma en que

se argumento por el Tribunal Constitucional, voto de mayoria, la inconstitucionalidad del

88



articulo 13 inciso segundo del Decreto Supremo N°67, debiendo haberse rechazado por

la magistratura.
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VIl.  CONCLUSIONES:

La objecion de conciencia es un derecho individual que permite negarse al
cumplimiento de un deber juridico cuando dicho deber entra en conflicto con
convicciones morales basadas en creencias profundas, absolutas, sinceras y fijas de una
persona. Si la practica de este derecho se realiza en forma prudencial, limitada, bajo
ninguna circunstancia podria afectar a terceros o generar un perjuicio en las mujeres que
necesiten acceder a la interrupcion voluntaria del embarazo, porque siempre habra otro

profesional debidamente capacitado para hacerlo.

Distinto es si este derecho a ejercer objecidon de conciencia parece ser ilimitado y adn
mas cuando es planteado por una institucién prestadora de servicios de salud, referentes

a la salud reproductiva, existen una serie de dudas y observaciones que realizar.

Como bien analizamos en los dos capitulos referentes a las Sentencia del Tribunal
Constitucional, esto es, la Sentencia Rol 3729-19 y la sentencia Rol 5572-18 y 5650
Acumuladas, que la construccion sobre el derecho de objecién de conciencia a nivel
nacional ha sido mérito casi exclusivo de nuestro Tribunal Constitucional. El sentido y
alcance de la objecion de conciencia ha sido determinada por la magistratura,
entendiendo por tal como un derecho fundamental reconocido por nuestra Constitucion
Politica, expresion directa de la libertad de conciencia. En la vereda del frente nos

encontramos lo que consideramos que la objecidon de conciencia efectivamente es un
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derecho, pero no un derecho elevado a la categoria de fundamental o al menos no lo es
en su sentido institucional. Para esta suscrita, la objecidn de conciencia tanto personal
como institucional es excepcionalisima, porque el derecho que ponderadamente se debe
proteger es el derecho a la vida de la madre y su integridad fisica y psiquica, por lo que
incluso la propia ley 21.030 ha sefalado que la objecién de conciencia tiene un limite
superior: no podra eximirse de realizar el procedimiento de aborto si se encuentra en

riesgo la vida de la madre.

Respecto de la objecion de conciencia institucional, nuestro Tribunal Constitucional,
en las dos sentencias comentadas, lo han reconocido como derecho fundamental, que
se entiende por el principio de la libertad de conciencia y por sobre todo por la
autonomia privada de los cuerpos intermedios, ampliamente comentado a lo largo de
este fallo. Sobre este punto, cabe concluir que la objecion de conciencia no es un derecho
absoluto ni originario, sino que un derecho derivativo, que existirad en el entendido de
gue la persona o la entidad tengan una conciencia manifestada, que tenga una fuerza
intrinseca tan potente que para el objetante sea imposible realizar el procedimiento de
aborto por la o las causales que sefiala. Pero en cuanto propiamente a la objecién de
conciencia institucional, soy partidaria de que solo caso a caso puede considerarse si una
institucion posee la aptitud para ser objetora de conciencia, determinando cual es la
conciencia en si, que va mas alla de los estatutos que pueda contener una sociedad, trata

del ideario que solo cabe en las personas naturales, pero que puede extrapolarse a una
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institucion en casos excepcionales como en una fundacién. Por ello no todas las
instituciones privadas pueden ser objetoras de conciencia. Este argumento no es tratado
en el voto de mayoria de la sentencia 5572 y 5650 del 2018, ya que, para el Tribunal
Constitucional, se parte de la base de que la objecion de conciencia es absoluta y que no
procede limitacién alguna, porque asi lo han declarado en esta y la sentencia que

despenalizé el aborto en tres causales.

Ahora bien, el punto clave de este ensayo fue analizar la problematica a raiz del
Decreto Supremo N°67, que en su articulo 13 inciso segundo seiiala: “Los
establecimientos privados de salud, que hayan suscrito convenios regidos por las
disposiciones del decreto con fuerza de ley N°26, de 1980, del Ministerio de Salud, no
podran ser objetores de conciencia cuando cumplen prestaciones de obstetricia y
ginecologia que por naturaleza comprendan en pabellédn”. Este articulo fue dispuesto de
esta manera a raiz del dictamen de la Contraloria General de la Republica N°11.781, que

declaré ilegal el anterior protocolo N°432 del Ministerio de Salud.

La pugna surge, increiblemente por diputados y senadores del oficialismo, que
normalmente entenderiamos estan a favor de algun proyecto, reglamento, entre otros,
gue provengan del ejecutivo, pero esta vez la intencionalidad viene dada en solicitar al
Tribunal Constitucional que se pronuncie a través de este Decreto Supremo que tiene a

la vista, del dictamen de Contraloria que ordend se reflejara en dichos términos.
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Entonces, lo que se esta objetando no es el articulo 13 inciso segundo, sino que se esta

objetando la decisidn tomada por la Contraloria.

En este entendido, el oficialismo, y en especial el gobierno, tenian otra via natural de
accion para que no se tome la representacion de ilegalidad, a través del Recurso de
Insistencia, el cual se encuentra contenido por nuestra Carta Fundamental en su articulo

99.

El argumento del Tribunal Constitucional es que la objecién de conciencia no puede
ser objeto de condiciones o requisitos legales que impidan su libre ejercicio, al amparo
de la garantia consagrada en el N°26 del articulo 19 de la Constitucidn, ya que la misma

magistratura la ha reconocido como Derecho fundamental.

Para el Tribunal Constitucional, el articulo 13 inciso segundo viene en limitar el
derecho a objecion de conciencia institucional y a vulnerar el principio de autonomia
privada de los cuerpos intermedios, que nuestro ordenamiento reconoce como
elemento basico de la estructura social, son las células vivas de la sociedad, y como tal
deben tener la necesaria e indispensable libertad de fijar los objetivos que deseen
alcanzar, forma de organizacién y decidir sobre sus propios actos, en este sentido, la
limitaciéon de que no podrén ser objetores de conciencia las instituciones que hayan
celebrado convenios en marco del decreto con fuerza de ley es inaceptable. Para lo ya
analizado, este argumento resulta del todo insuficiente e infundado para determinar

como inconstitucional la norma.
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El articulo 2 y 13 del decreto con fuerza de ley N°36 prescriben expresamente que en
los convenios regidos por dicho cuerpo normativo un organismo, entidad o persona
distinta del Servicio de Salud, sustituye a éste en la ejecucion de acciones de salud,
actuando por cuenta de aquel; y quienes celebren dichos contratos quedardn adscritos

al Sistema Nacional de Servicios de Salud.

El Voto de Mayoria utilizé6 también el argumento histdrico, indicando que la forma
en que estd redactado el Decreto con Fuerza de Ley proviene de otras leyes y no tienen
la misma la inspiracién Constitucional, que la Constitucién Politica de la Republica.
Siendo que claramente puede demostrarse lo contrario: la armonia existente entre este
decreto con fuerza de ley y la Ley orgdnica Constitucional de Bases Generales de La
Administracién del Estado. Quizas el problema del andlisis del Tribunal Constitucional
radica en la no especificacidn del servicio publico y que el Estado en su rol de garante de
la proteccién de salud, debe delegar la ejecucién de las mismas para asi abarcar a una
cantidad mayor de poblacion y realizarlo de la manera mas eficiente posible. Entonces,
se encuentra delegando la funcién publica a través de las instituciones privadas que
firman los convenios, que dicho sea de paso se regulan dichos convenios primero por la
ley 19.886, luego supletoriamente por el Derecho Publico y solo excepcionalmente por

el derecho privado.

En definitiva, el Tribunal Constitucional ha optado por tener un derecho a la objecion

de conciencia realmente absoluto, sin limitaciones que las que ya han sido establecidas
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en la ley 21.030, generando a la larga efectos algo adversos en la posibilidad de las
mujeres en recibir la prestacion de la interrupcién de embarazo en tres causales,

minimizdndolas en el presente debate.

El sistema de salud en Chile no es muy amplio, conformado por a penas 80 servicios
que pueden adscribir convenios con el Estado y que para el dictamen de la Contraloria
General de la Republica no iban a poder ser objetores de conciencia, pero que en la
actualidad si podran serlo. Esto quiere decir, que practicamente todos estos servicios de
salud pueden ser objetores de conciencia, restandole la eficacia a la propia ley 21.030.
Esto serd una carga para las mujeres que deberan buscar en el Servicio publico, muchas
veces saturado, la prestacién del servicio, lo que implicarad también en una carga para los

mismos profesionales que no son objetores de conciencia.

Otro aspecto para considerar dentro de los alcances de la objecion de conciencia es
lo que pasa con libertad de conciencia individual cuando la institucidn se ha declarado
objetora, pareciera ser que el particular simplemente debe someterse a la objecién de

la institucion, a pesar de no representar su intima conviccién.

Considero, que la interpretacion otorgada por el Sr. Contralor de la Republica, don
Jorge Bermudez respecto a la prohibicion de ser objetor a los que celebran los convenios
estd mucho mas acertada con la funcion publica y lo gue se entiende por sustitucion de

funciones en cuanto a la ejecucidn. Asi lo ha entendido también el voto disidente del
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Tribunal Constitucional en el marco de la sentencia 5572 y 5650 del afio 2018,

acumuladas.

Para Ana Piquer, Directora Ejecutiva de Amnistia Internacional en Chile, tenemos
esta invencidn atipica de la “objeciéon de conciencia institucional”, sin regulacion legal
alguna y con un protocolo que basicamente permitiria que todas las clinicas se declaren
objetoras porque si y, ademas, reciban fondos del Estado por la prestacion de servicios
ginecoldgicos que no proporcionaran.3? Esta descripcion se realizd a propdsito del
protocolo contenido en la Resolucidn Exenta N°432 y que fe invalidado por la Contraloria
de la Republica, pero podemos extrapolar lo mismo a la forma en que ha quedado
redactado el Decreto Supremo 67, ya que de pleno derecho y de facto el Tribunal

Constitucional ha declarado que el articulo 13 inciso segundo es institucional.

Nos quedamos entonces, con una normativa sobre objecién de conciencia un tanto
carente en el fondo y en la forma, donde la Unica entidad que ha podrido describirla un

poco ha sido el tribunal Constitucional.

Creemos que al quedar abierta la regulacién de la objecién de conciencia,
corresponderd al los Tribunales de Justicia Ordinaria tratar las complejidades de cada

caso, donde los objetores de conciencia pueden ser la instituciéon o incluso todos los

32p|QUER, Ana. 2018. Por qué el protocolo de objecidn de conciencia debiera indignar a todo el mundo.
<https://amnistia.cl/noticia/protocolo-objecion-conciencia-debiera-indignar-mundo/ > [24 de enero de
2019]
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médicos que trabajan en pabelldn realizando procedimientos. Quedando el derecho de

la mujer conculcado una vez mas.

Finalmente, podemos concluir, que en cuanto al fondo de lo que se considera
objecién de conciencia, y por sobre todo cual es el alcance de la objecion de conciencia
institucional nos encontramos completamente al debe, dejando desregulado lo que
debe entenderse por tal y limitando practicamente solo la forma en que podra ejercerse
este derecho. Ante el punto de vista internacional, no estamos cumpliendo con los
estdndares necesarios para regular un tema tan importante como la objecién de
conciencia, mds aun sobre la despenalizacién del aborto en tres causales, que en
definitiva nos devuelven a la situacién anterior ante la imposibilidad de acceder de forma

oportunay segura al procedimiento de interrupcién voluntaria del embarazo.
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Santiago, veintiocho de agosto de dos mil diecisiete.

VISTOS:

Con fecha 2 de agosto de 2017, las sefloras y sefiores
Senadores de la Republica Juan Antonio Coloma Correa,
Francisco Chahuan Chahuén, Alejandro Garcia-Huildobro
Sanfuentes, José Garcia Ruminot, Ivadn Moreira Barros,
Hernén Larrain Fernéandez, Manuel José Ossandén
Irarrizabal, Victor Pérez Varela, Baldo Prokurica
Prokurica, Jacqueline Van Rysselbergue Herrera y Ena Von
Baer Jahn, que constituyen mas de la cuarta parte de los
miembros en ejercicio de dicha Corporacién, dedujeron
ante esta Magistratura, conforme al articulo 93, inciso
primero, N° 3°, de la Constitucidén Politica, un
reqguerimiento de inconstitucionalidad respecto de las
normas que indican del proyecto de ley gque “regula la
despenalizacién de la interrupcidén voluntaria del
embarazo en tres causales”, correspondiente al Boletin N°
9895-11.

El Pleno de esta Magistratura Constitucional, en
resolucidén que rola a fojas 89, de 8 de agosto de 2017,
acogié a trédmite el referido requerimiento vy, por
resolucién de igual fecha, a fojas 92, lo declard
admisible y ordené ponerlo en conocimiento de S.E. la
sefilora Presidenta de la Republica, del Senado y de la
Céamara de Diputados, para que, en su calidad de o&érganos
constitucionales interesados, dentro del plazo de cinco
dias, formularan las observaciones y acompafaran 1los

antecedentes que estimaran pertinentes sobre la materia.

A su turno, con fecha 8 de agosto de 2017, las
sefloras y sefiores Diputados de la Republica Ramdn Barros
Montero, Germéan Becker Alvear, Jaime Bellolio Avaria,
Bernardo Berger Fett, Juan Antonio Coloma Alamos, José
Manuel Edwards Silva, Gonzalo Fuenzalida Figueroa, Sergio

Gahona Mazar, Gustavo Hasbin Selume, Javier Hernéndez



Hernéndez, Maria José Hoffmann Opazo, José Antonio Kast
Rist, Javier Macaya Danis, Patricio Melero Abarca, Andrea
Molina Oliva, Cristiéan Monckeberg Bruner, Nicolas
Monckeberg Diaz, Celso Morales Muficz, Claudia Nogueira
Fernéandez, Ivan Norambuena Farias, Paulina Nuaflez Urrutia,
Diego Paulsen Kehr, Leopoldo Pérez Lahsen, Jorge Rathgeb
Schifferli, David Sandoval Plaza, Alejandro Santana
Tirachini, Ernesto Silva Méndez, Arturo Squella Ovalle,
Renzo Trisotti Martinez, Marisol Turres Figueroa, Jorge
Ulloa Aguilldn, Ignacio Urrutia Bonilla, Osvaldo Urrutia
Soto, Enrigque Van Rysselberghe Herrera, German Verdugo
Soto y Felipe Ward Edwards, gque constituyen mas de la
cuarta parte de los miembros en ejercicio de la Cémara de
Diputados, dedujeron también ante esta Magistratura,
conforme al articulo 93, inciso primero, N° 3°, de la
Constituciédn Politica, un requerimiento de
inconstitucionalidad respecto de las normas que indican
del proyecto de ley gque “regula la despenalizacidén de 1la
interrupcidén voluntaria del embarazo en tres causales”,
correspondiente al Boletin N° 9895-11,.

El Tribunal Constitucional, en sesién de Pleno, a
través de resolucién de fecha 10 de agosto de 2017, a
fojas 288, acogié a tramite el requerimiento presentado
por los parlamentarios recién enunciados Y. por
resolucién de igqual fecha, a fojas 291, declard su
admisibilidad, ordenando ponerlo en conocimientoc de S.E.
la senora Presidenta de la Republica, del Senado y de la
Camara de Diputados, para que, en su calidad de &érganos
constitucionales interesados, dentro del plazo de cinco
dias, formularan las observaciones y acompafiaran los

antecedentes que estimaran pertinentes sobre la materia.

Luego, a través de resolucidén del dia 10 de agosto
de 2017, que rola a fojas 295, teniendo presente que esta
accién de inconstitucionalidad impugna iguales grupos de

normas que el requerimiento previamente deducido por un



grupo de sefioras y seflores Senadores de la Republica,

resolvidé disponer su acumulacioén.

Con fecha 11 de agosto de 2017, a fojas 305, el
sefior Presidente de la H. Cémara de Diputadcs, en
representacién de dicha Corporacién, formuld dentro de
plazo observacicnes de fondo respecto de los
requerimientos acumulados, instando por el total rechazo
de los mismos, atendidas las argumentaciones

desarrolladas en dicha presentacidn.

Finalmente, el dia 13 de agosto de 2017, a fojas
330, S.E. la sefiora Presidenta de la Republica, dofia
Michelle Baéhelet Jeria, en presentacién suscrita también
por el sefior Ministro Secretaric General de la
Presidencia, don Nicolds Eyzaguirre Guzméan, formuld
dentro de plazo cbservacicnes respecto de ambos
requerimientos, solicitando su total rechazo, exponiendo
que la totalidad de las disposiciones impugnadas se
encuentran ajustadas a 1la Constitucién Politica de la

Republica.

A los efectos de exponer los planteamientos de los
actores, asi como de los o6rganos constitucicnales
interesados que se hicieron parte en estos autos, se
consignaradn las disposiciones objetadas contenidas en el
proyecto de ley Boletin N° 9895-11, asi como los
argumentos contextuales y fundamentos de derecho due
sirven de apoyo a las acclones presentadas, identificando
los conflictos de constitucionalidad que las sefioras vy
los sefiores parlamentarios requirentes denuncian en sus
libelos. Junto a ello, en cada apartado, se explicitaran
las argumentaciones desarrolladas por S.E. la sefora
Presidenta de la Republica y, en su caso, por el sefor
Presidente de la Camara de Diputados, en que instarcn por
el rechazec de los requerimientos incoados ante esta

Magistratura.



I. NORMAS IMPUGNADAS DEL PROYECTO DE LEY.

Los requirentes solicitan que el Tribunal
Constitucional declare inconstitucionales Y, en

consecuencia, suprima las siguientes normas del proyecto

de ley:
1. El articulo 1°, numeral 1°, del proyecto de
ley, que sustituye el articulo 119 del
Cédigo Sanitario, cuyas disposicilones son
las siguientes:
“Articulo 1.- Incorpéranse las siguientes

modificaciones en el Cdédigo Sanitario:
1. Sustitiayese el articulo 119 por el siguiente:

“Articulo 119. Mediando la voluntad de la mujer, se
autoriza la interrupcidn de su embarazo por un médico
cirujano, en los términos regulados en 1los articulos

siguientes, cuando:

1) La mujer se encuentre en riesgo vital, de modo
gue la interrupcidn del embarazo evite un peligro para Su

vida.

2) El1 embridn o feto padezca una patologia congénita
adguirida o genética, incompatible con la vida
extrauterina independiente, en todo caso de cardcter

letal.

3) Sea resultado de una violacidén, siempre gque no
hayan transcurrido mds de doce semanas de gestacidn.
Tratdndose de una nifia menor de 14 afios, la interrupcidn
del embarazo podrda realizarse siempre que no hayan

transcurrido mds de catorce semanas de gestacidn.

En cualgquiera de las causales anteriores, la mujer
deberd manifestar en forma expresa, previa y por escrito

su voluntad de interrumpir el embarazo. Cuando ello no



sea posible, se aplicarda lo dispuesto en el articulo 15,
letras b) y c¢), de la ley N° 20.584, que regula 1los
derechos y deberes que tienen las personas en relacidn
con acciones vinculadas a su atencidn en salud, sin
perjuicico de 1o dispuesto en los incisos siguientes. En
el caso de personas con discapacidad sensorial, sea
visual o auditiva, asi comoc en el caso de personas con
discapacidad mental psiquica o intelectual, que no hayan
side declaradas interdictas y que no puedan darse a
entender por escrito, se dispondrd de 1os medios
alternativos de comunicacion para prestar su
consentimiento, en concordancia con lo dispuesto en la
ley N° 20.422 y en la Convencidn sobre los Derechos de

las Personas con Discapacidad.

S5i la mujer ha sido judicialmente declarada
interdicta por causa de demencia, se deberd obtener la
autorizacidn de su representante legal, debiendo siempre
tener su opinién en consideracidn, salvo gque su

incapacidad impida conocerla.

Tratdndose de una nifia menor de 14 afios, ademds de
su veluntad, la interrupcién del embarazo deberd contar
con la autorizacidon de su representante legal, o de unc
de ellos, a eleccidn de la nifia, si tuviere mas de uno. A
falta de autorizacidn, entendiendo pecr tal la negaciédn
del representante legal, o si éste no es habido, la nifia,
asistida por un integrante del equipo de salud, podrd
solicitar la intervencidn del juez para gque constate la
ocurrencia de la causal. EI tribunal resclverda la
solicitud de interrupcidn del embarazc sin forma de
juicio y verbalmente, a mds tardar dentro de las cuarenta
y ocho horas siguientes a la presentacidn de la
solicitud, con los antecedentes que le preoporcione el
equipo de salud, coyende a la nifla y al representante

legal gque haya denegado la autorizacidén. Si lo estimare



procedente, podrd también oir a un integrante del equipo

de salud que la asista.

Cuande a juicio del médico existan antecedentes para
estimar que solicitar la autorizacién del representante
legal podria generar a la menor de 14 afios, o a la mujer
judicialmente declarada interdicta por causa de demencia,
un riesgo grave de maltrato fisico o psiquice, coaccidén,
abandono, desarraigo u otras acciones u omisiones que
vulneren su integridad, se prescindird de tal
autorizacidn y se solicitard una autorizacién judicial
sustitutiva. Para efectos de este inciso la opinién del

médico deberd constar por escrito.

La autorizacidn judicial sustitutiva regulada en los
incisos anteriores serd solicitada al Jjuez con
competencia en materia de familia del lugar donde se
encuentre la menor de 14 afios ¢ la mujer judicialmente
declarada interdicta  por causa de demencia. El
procedimiento serd reservado y no sera admitida oposicidn
alguna de terceros distintos del representante legal gque
hubiere denegado la autorizacidén. La rescolucidén gque
deniegue la autorizacién serd apelable y se tramitard
segun lo establecido en el articulo 69, inciso quinto,

del Cédigo Orgdnico de Tribunales.

La voluntad de interrumpir el embarazo manifestada
por una adolescente de 14 afios y mencor de 18 deberd ser
informada a su representante legal. Si 1la adolescente

tuviere mds de uno, sdélo se informard al gue ella seriale.

Si a juicio'del equipc de salud existen antecedentes
que hagan deducir razonablemente que proporcionar esta
informacidén al representante legal seflalado por la
adolescente podria generar a ella un riesgoe grave de
maltrato fisico o] psiguico, coaccidn, abandocnec,
desarraigo u otras acciones u omisiones que vulneren su
integridad, se  prescindird de la comunicacidn al

representante y, en su lugar, se informard al adulto



familiar que la adolescente indique y, en caso de no

haberlo, al adulto responsable que ella sefale.

En el caso de que la adolescente se halle expuesta a
alguno de los riesgos referidos en el inciso anterior, el
jefe del establecimiento hospitalario c clinica
particular deberd informar al tribunal con compeéetencia en
materia de familia que corresponda, para que adopte las

medidas de proteccidn que la ley establece.

El prestador de salud deberd proporciocnar a la mujer
informacién veraz sobre las caracteristicas de la
prestacidén médica, segun lo establecido en los articulos
8 vy 10 de la ley N° 20.584. Asimismo, deberd entregarle
informacidn verbal y escrita sobre las alternativas a la
interrupcidn del embarazo, incluyendo la de programas de
apoyo social, econdémico y de adopcidn disponibles. La
informacidén serd siempre completa y objetiva, y su
entrega en ninguin caso podrd estar destinada a influir en
la wvoluntad de la mujer. No obstante lo anterior, el
prestador de salud deberd asegurarse de que la mujer
comprende todas las alternativas que tiene el
procedimiento de interrupcidn, antes de que éste se lleve
a cabo, y de que no sufra coaccién de ningun tipo en su
decisidn.

En el marco de las tres causales reguladas en el
inciso primero, la mujer tendrd derecho a un programa de
acompanfamiento, tanto en su proceso de discernimientoc,
como durante el periodo siguiente a la toma de decisidn,
que comprende el ‘tiempo anterior y posterior al parto o a
la interrupcién del embarazo, segun sea el caso. Este
acompafiamiento incluird acciones de acogida vy apoyo
bicpsicoscocial ante la confirmacidn del diagnodstico y en
cualguier otro momento de este proceso. En caso de
continuacién del embarazo, junto con ofrecer el apoyo
descrito, se otorgard informacidn pertinente a la

condicidn de salud y se activardn las redes de apoyo.



Este acompadamiento solo podrd realizarse en la medida
que la mujer lo autorice, deberd ser personalizado y
respetuoso de su libre decisidén. En el caso de concurrir
la circunstancia descrita en el nimero 3) del 1inciso
primero, se proveerd a la mnmujer de la iInformacidn

necesaria para que pueda presentar una denuncia.

En la situacidén descrita en el numero 2) del inciso
primero, el prestador de salud proporcionard los cuidados
paliativos que el caso exija, tanto si se trata del parto
como de la interrupcidn del embarazo con sobrevivencia

del nacido.

Las prestaciones incluidas en el programa de
acompanamiento a las mujeres que se encuentren en alguna
de las tres causales serdn reguladas por un decreto de
las autoridades a que se refiere la letra b) del articulo
143 del decreto con fuerza de ley N° 1, de 2005, del
Ministerio de Salud. Asimismo, se establecerdn 1os
criterios para la confeccion de un listade de
instituciones sin fines de lucro que ofrezcan apoyeo
adicional al programa de acompafiamiento, el que debera
ser entregado de acuerdo al inciso undécime. La madre
podrd siempre solicitar que el acompafiamiento a que tiene
derecho le sea otorgado por instituciones u
organizaciones de la sociedad c¢ivil, las que deberan
estar acreditadas mediante decreto supremo dictado por el
Ministerio de Salud, todo ellc conforme a un reglamento
dictado al efecte. La mujer podrd elegir libremente tanto
la entidad como el programa de acompafiamiento que estime
mas adecuado & su situacidn particular y convicciones

personales?.

! se deja constancia que en el libelo de autos deducido bajo el Rol
N° 3729-17-CPT, las sgefiores y sefiores Senadores requirentes no
objetaron la constitucionalidad de las frases contenidas en el
articulo 1°, inciso decimotercero, del proyecto de ley, en sus
disposiciones, “La madre podré siempre solicitar que el
acompafiamiento a que tiene derecho le sea ctorgadc por instituciones
u organizaciones de la sociedad civil, las que deberdn estar
acreditadas mediante decreto supremo dictado por el Ministerio de



En el caso de que el acompafamiento no sea ofrecido
en los términos regulados en este articulec, la mujer
podra recurrir a la instancia de reclamo establecida en
el articulo 30 de la ley N° 20.584. Ante este reclamo, el
prestador de salud deberd dar respuesta por escrito
dentro del plazo de cinco dias hébiles, contado desde el
dia habil siguiente a su recepcidén y, de ser procedente,
adoptar las medidas necesarias para corregir las
irregularidades reclamadas dentro del plazo méaxime de
cinco dias hdbiles, contado desde la notificacién de la
respuesta. Si la mujer presentare un reclamo ante la
Superintendencia de Salud, de ser procedente segtn las
reglas generales, ésta deberd rescolverio y podrd
recomendar la adopcién de medidas correctivas de las
irregularidades detectadas, dentro de un plazo no
superior a treinta dias corridos. S5in perjuicio de lo
anterior, toda mujer que- hubiere sido discriminada
arbitrariamente en el proceso de acompafiamiento podrd
hacer efectiva la accidén de no discriminacién arbitraria
contemplada en los articulos 3 y siguientes de la ley N°

20.609, que establece medidas contra la discriminacidén.”.

2. El articulo 1°, numeral 2°, del proyecto de
ley, gque incorpora un nuevo articulo 119
bis al Cbédigo Sanitario, cuyo articulado es

el siguiente:

“2. Inco:péfase el siguiente articulo 119 bis:

“Articulco 119 bis. Para realizar la intervencién

contemplada en el numero 1) del inciso primero del

Salud, todo ello conforme a un reglamento dictade al efecto. La
mujer podrd elegir libremente tanto la entidad como el programa de
acompafiamiento que estime mds adecuado a su sSituacidn particular y
convicciones personales.”, preceptiva que si fue denunciada como
contraria a la Carta Fundamental por las sefiores y sefiores Diputados
requirentes en la causa Rol N° 3751-17-CPT.
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articulo anterior, se deberd contar con el respectivo

diagndéstico médico.

En el caso del numero 2) del inciso primero del
articulo referido, para realizar 1la intervencidén se
deberd contar con dos diagndsticos médicos en igual
sentido de médicos especialistas. Todo diagndstico deberd

constar por escrito y realizarse en forma previa.

En el caso del numero 3) del inciso primero del
articulo 119, un equipo de salud, especialmente
conformado para estos efectos, confirmard la concurrencia
de los hechos que lo constituyen y la edad gestacional,
informando por escrito a la mujer o a su representante
legal, seguin sea el caso, y al jefe del establecimiento
hospitalario o clinica particular donde se solicita la
interrupcidén. En el cumplimiento de su cometido, este
equipo deberd dar y garantizar a la mujer un trato digno

Yy respetuoso.

En los casos en que la solicitante sea una nifia o
adolescente menor de 18 afios, los jefes de
establecimientos hospitalarios o clinicas particulares en
gue se solicite la interrupcidn del embarazo procederdn
de oficio conforme a los articulos 369 del Cdédigo Penal,
y 175, letra d), y 200 del Cédigo Procesal Penal.
Deberdn, ademds, notificar al Servicio Nacional de

Menores.

Tratdndose de una mujer mayor de 18 afios gque no haya
denunciado el delito de wviolacidn, 1los Jjefes de
establecimientos hospitalarios o «c¢linicas particulares
deberdn poner en conocimiento del Ministerio Publico este
delito, con la finalidad de gue investigue de oficio al o

los responsables®.

?se deja constancia que en el libelco de autos deducide bajc el Rel
N® 3571-17-CPT, las sefiores Yy . sefiores Diputades requirentes no
objetaron la constitucicnalidad del articule 1°, numeral 2°, incisc
quinto del proyectoc de ley, que introduce un nuevo articule 119 bis
al Cédigo Sanitario, preceptiva que si fue denunciada come contraria
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En todos los casos anteriores se respetard el
principio de confidencialidad en la relacidn entre médico
y paciente, adoptandose las medidas necesarias para

resguardar su aplicacidén efectiva.

En el proceso penal por el delito de violacidn, la
comparecencia de la victima a los actos del procedimiento
serd siempre voluntaria y no se podrd requerir o decretar
en su contra las medidas de apremio contenidas en los

articulos 23 y 33 del Cdédigo Procesal Penal.”.

3. El articuleo 1°, numeral 3°, del proyecto de
ley, gque introduce un nuevo articulo 119
ter al Cédigo Sanitario, cuya normativa es

la siguiente:

“"3. Introdicese el siguiente articulo 119 ter:

“Articulo 119 ter. EIl médico cirujano requerido para
interrumpir el embarazo por alguna de las causales
descritas en el 1inciso primero del articulo 119 podrd
abstenerse de realizarlo cuando hubiese manifestado su
objecidn de conciencia al director del establecimiento de
salud, en forma escrita y previa. De este mismo derecho
gozard el resto del personal profesional al que
corresponda desarrcllar sus funciones al interior del
pabelldn quiridrgico durante la intervencién. En este
caso, el  establecimiento tendrd la obligacidén de
reasignar de inmediato otro profesional no objetante a la
paciente. S5i el establecimiento de salud no cuenta con
ningun facultativo que no haya realizado la manifestacidn
de objecién de conciencia, deberd derivarla en forma
inmediata para que el procedimiento le sea realizado por

quien no haya manifestadc dicha objecidn. El1 Ministerio

a la Carta Fundamental por las seflores y seflores Senadores
requirentes en la causa Rol N° 3729-17-CPT.
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de Salud dictard los protocolos necesarios para la
ejecucidn de la objecidn de conciencia. Dichos protocolos
deberdn asegurar la atencidn médica de las pacientes que
requieran la interrupcidn de su embarazo en conformidad
con los articulos anteriores. La objecion de conciencia
es de cardcter personal y en ningun caso podrd ser

invocada por una institucidn.

Si el profesional que ha manifestado objecidn de
conciencia es requerido para interrumpir un embarazo,
tendrd la obligacidn de informar de inmediato al director
del establecimiento de salud que la mujer requirente debe

ser derivada.

En el caso de que la mujer requiera atencidn médica
inmediata e impostergable, invocando la causal del numero
1) del inciso primero del articulo 119, quien haya
manifestado objecidn de conciencia no podrd excusarse de
realizar la Iinterrupcidén del embarazo cuando no exista
otro médico cirujano gue pueda realizar la intervencidn.
Tampoco podrd excusarse si1 es inminente el vencimiento
del plazo establecido en la causal del numero 3) del

inciso primero del articulo 119.7”.

4, El articuleo 1°, numeral 4°, del proyecto de
ley, gque introduce un nuevo articulo 119
quiter al Cédigo Sanitario, cuya preceptiva

es la siguiente:

“4. Incorpdérase el siguiente articulo 119 gquater:

“Articulo 119 qgudter. Queda estrictamente prohibida
la publicidad sobre la oferta de centros,
establecimientos o servicios, o de medios, prestaciones
técnicas o procedimientos para la prdctica de la
interrupcién del embarazo en las causales del inciso

primero del articulo 119.
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Lo anterior no obsta al cumplimiento de los deberes
de informacidén por parte del Estado ni a lo dispuesto en

el pdrrafo 4° del titulo II de la ley N° 20.584.”.

5. El articulo 2° del proyecto de ley, due
reemplaza el articulo 344 del Cddigo Penal,

cuyas disposiciones sefalan:

“Articulo 2.- Reempldzase el articulo 344 del Cddigo

Penal por el siguiente:

“Articulo 344. La mujer que, fuera de los casos
permitidos por la ley, causare su aborto o consintiere
que otra persona se lo cause, serd castigada con presidio

menor en su grado madximo.

Si lo hiciere por ocultar su deshonra, incurrird en

la pena de presidio menor en su grado medio.”.

6. El articulo 3° del proyecto de ley, que
introduce modificaciones al articulo 13
bis, inciso primero, de la Ley N° 19,451,

cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 3.- Intercdlase, en el inciso primero del
articulo 13 bis de la ley N° 19.451, a continuacidn del
punto aparte, que pasa a ser coma, la siguiente oracidn:
“asi como quien destine, en cualquier momento, con dnimo
de lucro o para fines distintos de los autorizados en
esta ley, organos, tejidos o fluidos humanos provenientes
de wuna 1intervencidén propia de la interrupcidn del

embarazo.”.
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7. El articulo transitorio del proyecto de

ley, que dispone:

“Articulo transitorio.- Las prestaciones reguladas
en esta ley serdn exigibles a contar de la dictacidn del
decretoc a gque se refiere el 1inciso decimotercero del
articulo 119 del Cédigo Sanitario, la que deberd tener
lugar en el plazo de noventa dias contado desde la

publicaciédn.

El mayor gasto fiscal que irrogue la aplicacidén de
esta ley, en su primer afo presupuestario, se financiara
con cargo a los recursos gque se consulten en la Partida
16 "Ministerio de Salud” de 1la Ley de Presupuestos
respectiva. No obstante, el Ministerio de Hacienda, con
cargo a la Partida Presupuestaria del Tesoro Publico,
podra suplementar dicho presupuesto en la parte del gasto
gue no se pudiera financiar con tales recursos. Para los
afilos siguientes se contemplara el financiamiento en las

leyes de Presupuestos.”.

II. PLANTEAMIENTOS GENERALES QUE CONTEXTUALIZAN LOS
CONFLICTOS CONSTITUCIONALES SOMETIDOS AL
CONOCIMIENTO Y DECISION DEL TRIBUNAL.

1. Argumentos de las sefioras Y sefores

parlamentarios requirentes.

Como antecedente basal de su libelo, las sefioras y
sefiores Senadores requirentes, a fojas 9, solicitan la
declaracién de inconstitucionalidad del articulo 1°,
numeral 1°, inciso primero, del proyecto de ley,
preceptiva que introduciria en nuestra legislacidén tres

causales de aborto directo o provocado, lo que el
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proyecto denomina como “interrupcién voluntaria del
embarazo”. Esta cuestidn, exponen, pugna con el mandato
que el Constituyente dispuso al legislador en el articulo
19, numeral 1°, inciso segundo, de la Carta Fundamental:
proteger siempre la vida del que estd por nacer. Aducen
que el resto de la preceptiva del proyecto es reprochado
por su directa vinculacién con dicho articule 1° N° 1,
dado que de éste dependen para su debida inteligencia,
aplicacién y subsistencia, por lo que, decretada por este
Tribunal la inconstitucionalidad de dicha normativa, el

restc del articulado carece de sentido y utilidad propia.

Los actores refieren que, en términos generales, el
proyecto propone sustituir integramente el articulo 119
del Cdédigo Sanitario, que hoy imposibillita en nuestro
ordenamiento Jjuridico la ejecucidén de accidédn alguna
destinada a provocar un aborto. La nueva regulaciédn
dispone que, mediando la voluntad de la mujer, es
permitide a un médico cirujano interrumpir el embarazo
cuando: a) la mujer se encuentre en riesgo vital, de modo
que la interrupcidén del embarazo evite un peligrec para su
vida; b) el embridn o feto padezca de una alteracidn
estructural congénita o genética de caracter letal o; c)
sea el resultado de una viclacién. Aducen gue lo anterilor
en caso alguno es una mera despenalizacidén, imponiendo
mads bien una obligacién puesto que se califica la

interrupcién del embarazo como una prestacién médica.

Comentan que sl bien en una conducta que es
previamente tipificada como delito la innovacidn
legislativa permite despenalizar, legalizar o legitimar,
el mensaje presidencial del proyecto de ley refiere
explicitaménte que el recurso al aborto ha de
garantizarse en lo sucesivo como una legitima prestacién
de salud, seflalando éste que “en el centro de la
propuesta estdn los derechos de las mujeres”. Al normar,

incluso, la objecién de conciencla para su practica, se
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reafirma el caracter de un nuevo derecho que las mujeres
podran exigir a terceros, incluso contra la voluntad de
éstos y el juicio verdadero de su conciencia. Por ello el
proyecto no despenaliza; mas bien, legaliza y legitima, a
diferencia de la actual redaccidén del articulo 119 del
Cédigo Sanitario, en gue no se prohiben actos que
conforme a la praxis médica interrumpan el embarazo
provocando la muerte del gque estd por nacer come un
efecto no querido, dado dque existe para ellc razén
proporcionada. Por lo mismo refieren gque no se presentan
hoy casos reales gue hagan necesaria la regulacién
propuesta en la primera causal del proyecto, en que
cederd siempre la vida del gque estd por nacer frente a la
voluntad de la madre. Todos éstos son resueltos conforme

la lex artis vigente.

Agregan gque el proyecto consagra deliberada,
auténoma y directamente, terminar con la vida de un ser
de la especie humana inocente que no ha nacido. Ese es el

derecho que nace frente a terceros.

En similar 1linea argumentativa, los diputados
requirentes apuntan que la mera despenalizacién es una
accidén que realiza el legislador en gque sélec quita la
criminalidad a un acto, el que deja de ser considerado
comoc un hecho injusto. En caso alguno es posible sostener
que existe wuna despenalizacién si existen asociados
elementos adicionales que reglan la conducta impugnada,
pues ello implicaria extralimitar el campo de accién del
injusto, generando un marco de accién, lo que lleva a que
la discusién se centre mas bien en la legalizacién, en
que se confiere un derecho, reglamentandose una conducta,
lo que va mas allad de la mera tolerancia o© eliminacién
del injusto y su reprochabilidad, a través de la
generacién de una serie de preceptos y estatutos,

derechos y obligaciones mutuas entre los 1ntervinientes
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y, la posibilidad cierta de exigencia por el beneficiario

dada la despenalizacién de la figura.

Los recién enunciados actores comentan gue el
proyecto en discusién se inscribe en esta lbgica. La
persona beneficiada con la exencidén de responsabilidad
penal podra, de rechazarse los requerimientos incoados,
exigir una prestacidén abortiva junto a sus elementos
conexos como un espacio de “acompafiamiento” y la eventual
posibilidad de accionar conforme a la Ley
Antidiscriminacién. En caso alguno, tampoco, puede
subsumirse la conducta despenalizada como una causal de
justificacién fundada en el principio del interés
preponderante cuando se basa en la actuacién de un

derecho.

Agregan gque Chile nunca tuvo aborto terapéutico,
conforme mal se le denomina. Las palabras “aborto” vy
terapéutico” son incompatibles. La idea de un aborto
provocado implica siempre larsupresién intencionada de la
vida del que estd por nacer y mal puede entenderse que
ello evogque a un tratamiento o terapia conforme la lex
artis médica. Por lo mismo exponen dque resulta ética,
juridica y moralmente reprochable gque el ordenamiento
juridico permita la accidén directa y deliberada con el
objeto de eliminar una wvida en gestacidn, aungque exista
un propdésito terapéutico para ello. La norma anterior a
1989 fue dictada en un contexto constitucional en que 1la
Carta Fundamental vigente no reconccia la vida del qgue
estd por nacer y no encomendaba mandato de proteccién
alguno al legislador. Unido a ello, no distinguia si con
algun fin o propdsito terapéutico se estaba en presencia
de un aborto directo o si se estaba en presencia de una
teraplia de la madre con resultado de aborto indirecto, es

decir, a través del principio del doble efecto.
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2. Observaciones de S.E. la sefiora Presidenta de la
Repiiblica y del sefior Presidente de la H. Camara

de Diputades.

En su traslado, expone la Jefa de Estado que este
proyecto de ley fue extensamente debatido en el Congreso
Nacional por mas de dos afios de tramitacién. En ambas
Camaras se recibieron a més de doscientes invitados e
invitadas representantes de una amplia diversidad de
posturas politicas, religiosas y espirituales, lo que
permitié alcanzar un amplio acuerdo de mayoria. Por ello
incuestionable resulta que el proyecto estd legitimado
por un proceso democrédtico que considerdé los intereses
ciudadanos, cuestién coherente con la definicidn
constitucional de Chile comc una Republica Democréatica en
que el ejercicio de la soberania radica en el pueblo, por
lo que resulta conforme a derecho encomendar la direccidn
de los asuntos puablicos a los organos sobre los que

existe control politico.

A su turno, en equivalentes términos, el seror
Presidente de la Cémara de Diputados agrega que el
acuerdo de la Sala de dicha corporacién de comparecer en
estos autos fue motivado por la necesidad de defender un
proyecto aprobado por la mayoria de dicha Sala, cuestidn
obviada por 1los requirentes en sus libelos, como una
politica que sea patente hacia el futuro, en el sentido
de actuar frente a pretensiones de minorias que a través
de un érgano distinto al Poder Legislativo quiera imponer
sus posiciones. Por lo mismo expone la necesidad de
reivindicar al Congreso Nacional comc el espacico de
discusién politica, refiriéndose latamente al trabajo
legislativo desarrollado por las diversas comisiones que
conocieron del proyecto de ley impugnado en estos autos.
Hace presente que este Tribunal es un tribunal de derecho
y la cuestién de constitucionalidad siempre un conflicto

de corte normativo, por lo que las cuestiones morales,
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éticas, socioculturales o axioldgicas son ajenas a su

competencia.

Enlazado con lo anterior, tanto la Jefa de Estado
como el sefior Presidente de 1la Camara compareciente,
refieren que esta Magistratura debe deferencia al
legislador, criterio util para hacer frente a la tensidn
entre justicia constitucional y democracia. Este Tribunal
ha sequido lo anterior, presumiendo la constitucionalidad
de los actos del legislador democratico, salvo wuna
evidente pugna con nuestra Constitucidén gque resulte
imposible de conciliar. Denunciada dicha circunstancia,
la carga de argumentar ha de recaer en los regquirentes
pero, en este c¢aso, sus alegaciones estdn basadas en
comprensiones errodneas del proyecto, afirmando falsedades

a su respecto.

La sefiora Presidenta enuncia que el proyecto de ley
no legaliza el aborto libre, sd6lo despenaliza en tres
causas extremas. El1 articulado del proyecto no puede
producir abortos, dado que éstos ya existen en Chile,
buscando més bien hacerse <cargo de una dramitica
realidad, dado que la persecucidn penal no es buen método
para evitarlos. Hoy en Chile se practican abortos de
manera insegura,  afectédndose a las mujeres que se
encuentran en las tres caﬁsales, violando sus derechos
fundamentales. Con este proyecto se levanta de forma
restringida wuna prohibicidén que hoy es absoluta. La
legislacidn actual imposibilita a las mujeres en estas
causales a tomar una decisidén respecto a su embarazo,
imponiendo penas privativas de libertad que van de los
guinientos cuarenta y un dias a cinco afios, segun sea el

caso.

Agrega que las causales que aprobd el Congreso
Nacional no son extrafias en el derecho comparado. Han
sido aprobadas en legislaciones de paises como Argentina,

Colombia, Italia, Polonia, entre otros. Hoy, Chile es uno
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de las seils naciones en el mundo gque establecen una

prohibicién absocluta respecto del aborto.

Refiere que la primera causal, riesgo vital de la
mujer, no es caprichosa. No es cualquier deseo de la
mujer el que busca proteger. Se trata de su deseo de
vivir. No es, tampoco, un malestar hipotético o eventual.
Es el riesgo vital de la mujer que debe ser comprobado
por el médico respectivo. A pesar de lo afirmado por los
requirentes en sus libelos, el texto de la ley hoy no
permite al aborto bajo ningin caso, ni siquiera para el
dramdtico caso de salvar la vida de la mujer. Es una
cuestién de incerteza que provoca perjuicios claros y

determinables.

A su turno, argumenta que la segunda causal se hace
cargo de gque existen patologias que se presentan durante
la gestacidén, a las que la medicina no puede dar
solucién, diagnosticandose la muerte del feto en un
periodo breve o su sobrevi&encia por un tiempo minimo.
Son casos de rara ocurrencia, en el orden de dos por mil
nacidos. Pero, cuando ocurren, exponen a la mujer a un
sufrimiento incomparable a cualquier otro. Hoy,
confirmado un diagnéstico de esta naturaleza se obliga a
la mujer a vivir un enorme sufrimiento, puesto que debe
esperar la muerte del embrién o feto en su vientre.
Agrega la sefiora Presidenta que esta causal, en caso
alguno, incluye situaciones en gque el feto tiene una
malformacién significativa no letal, como trisomia 21 o

sindrome de Down.

Finalmente, hace presente que la tercera causal
norma la situacidén de violacidn, acto que implica una
vulneracién de la integridad fisica y psiquica de la
mujer, un atentado a su dignidad, al derecho a su
intimidad, a su autodeterminacidén sexual, a su libertad.
Peor aun, la victima puede quedar embarazada por dicho

crimen, gquedando obligada a mantener no sélo la huella
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indeleble de 1la violacidén, sino también un embarazo
forzado. Al constatarse que el Estado falld al impedir la
violacién, el legislador hoy ha estimado que debe
evitarse que el mismo Estado continte generando un dafio
al tratar a la mujer como delincuente. Se reconoce que
cbligarla a mantener ese embarazo es un sacrificio
supererogatorio, inexigible a la mujer, adolescente o
nifa vieclada, lo que afecta sus derechos fundamentales.
El Estado debe siempre cuidarla, jaméds criminalizarla.
Esta causal debe acreditarse en un tiempo determinado,
con criterios técnicos, derivando los antecedentes al

Ministerio PUblico para su investigacién.

Finalmente, en este apartado, la seficra Presidenta
de 1la Republica comenta que el proyecto favorece una
decisidn reflexiva de las mujeres, en que ellas toman la
decisidn final. La ley es neutral frente a la mujer: no
la empuja a interrumpir su embarazo, su voluntad nunca se
presume, ella decidird de manera informada cuando se
enfrente a alguna de las tfes causales, con derecho a un
programa de acompafiamiento, sea cual sea su decisidn, en
un esquema respetuoso de las convicciones morales de
todas las personas, regulando quiénes y cémo pueden ser

objetores de conciencia.

III. CONFLICTOS CONSTITUCIONALES DENUNCIADOS.

PRIMER CONFLICTO CONSTITUCIONAL.

El 1legislador habria excedidc su competencia,
vulnerande el mandato del articuloc 19, numeral 1°, incisc
segundo, de la Constitucién, contraviniendo las bases en

que se funda el Estado de Derecho.

La primera vulneraciédn constitucional alegada en ambos

libelos incoados, sSe enmarca en el ©principio de
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juridicidad y el respeto a la supremacia constitucional
con que deben actuar los érganos del Estado, que ya fuera
recogido en Chile en la Carta de 1833. Comentan que el
legislador se encuentra sujeto a la preceptiva
constitucional, puesto que su competencié no esta
limitada sélo por las materias dispuestas en el articulo
63 de la Constitucién, sino que debe someter su accidén al
Texto Supremo, no pudiendo atribuirse una autoridad que
no le ha sido conferida. Recuerdan las diputadas Yy
diputados requirentes, conforme lo razonara ya esta
Magistratura en 1983, que conforme el articulo 6°, inciso
segundo constitucional, los preceptos constitucionales -
normas y principios- vinculan de manera directa tanto a
las autcridades politicas como a los ciudadanos y son

obligatorios para gobernantes y gobernados.

Asi, 1la Constitucién va delimitando la competencia
legislativa en términos mas o menos amplics © estrictos,
en diversas materias, segun el caso, lo que es una
manifestacién del principio de supremacia constituciocnal
y, desde alli, del propio Estade de Derecho. Por ello la

adecuacién debe ser material y no puramente formal.

Agregan que lo anterior debe ser encuadrado en el
enunciado del articule 19 de la Carta Fundamental en
torno a tres decisiones fundamentales que tomé el
Constituyente: se aseguran los derechos fundamentales que
son anteriores al texto mismo de la Constitucidn, que
dependen de la naturaleza en si del ser humano y no son
un acto de otorgamiento del Estado; se habla de personas
y no habitantes vy, los derechos se aseguran a todas las
personas sin distinciones de ninguna especies, cuestidn
arménica con la definicién que recoge el Cdédigo Civil y
que entrega el propio articulo 1° constitucional que

sustituyé en 1999 la palabra hombres por personas.

Asi, y en consideracién a lo expuesto, se produce el

principal conflicto constitucional que alegan las
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senadoras y senadores regquirentes, a fojas 21 vy
siguientes de su presentacién. El articulo 19, numeral
1°, inciso segundo, de la Carta Fundamental impone al
legislador una obligacién clara y especifica: proteger la
vida del gue estd por nacer. Su accionar estad delimitado
vy debe ser respetuoso y fiel al mandato de proteger al no
nacido hasta que nazca. Si no cumple aquello, como sucede
con el proyecto de ley objetado, no estard respetando el
precepto constitucional gque recoge una antigua tradicidén
gue encuentra raices en el Derecho Romano y que fuera
tomado por el codificador civil de 1855, en el sentido de
que el concebido tiene una existencia independiente de la
madre y por ello se le entiende como nacido para ciertos
efectos civiles. Las diputadas y diputados requirentes
agregan due esta norma recoge la consideracién de
entender la vida humana como un hecho biolégico definido
por la ciencia y, como tal, objeto de proteccién desde su
inicio en la concepcién, momento desde el cual se estd en
presencia de un ser humano gque reUne todas las calidades
y requisitos de tal y desde el cual debe ser considerado

persona.

Abundan en sefialar que la proteccién al que estd por
nacer no emana sdélo del articulo 19, numeral 1°, inciso
segundo. No es una proteccién diferenciada y de distinto
rango, puesto que la Constitucién de 1980 no previd
distincidén alguna entre los miembros de la especie humana
y personas, y tampoco Jjerarquizé entre los derechos
contenidos en ella. Muy por el contrario, el Texto
demanda su pohderacién y armonizaciédn para sexr
interpretado. Son personas, conforme el enunciado del
articulo 19, todos guienes gozan del ejercicio de los

derechos, naturales o juridicas.

Agregan las senadoras y senadores requirentes en la
misma idea, que la Constitucién recogidé la tradicidn

juridica chilena y de occidente en torno al deber de
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proteccidén, que encuentra manifestaciones tan preclaras
como la Ley de Libertad de Vientres de 1822, Argumentan
que no obstante surgir dudas en el seno de la Comisién
asesora del Constituyente, apuntan que resultd inequivoco
que la obligacién del articulo 19, numeral 1°, inciso
segundo, hunde sus raices en el conocido articulo 75 del
Cédigo Civil., Y, si bien hubo observaciones en torno a la
admisidén de excepciones, se dejd sdlo constancia en actas
de las mismas. Esta transcripcién de la preceptiva civil,
agregan los diputados actores, no tuvo por objeto crear
una dualidad de proteccicnes de distinto rango sobre la
vida humana, sino sblo establecer el deber del legislador

de proteger especialmente la vida del que esté& por nacer.

Asi, en su 1libelo, los miembros del Senado que
accionan, sostienen que es errado sostener que la
competencia al legislador, a la luz de la preceptiva de
la Carta Fundamental sea amplisima y tan discrecional que
justifique la constitucionalidad de las tres causales de
desproteccién a la vida del que estéd por nacer
configuradas por el proyecto de ley, gue no hacen mas que
legalizar y 1legitimar el aborto directo. El minimo
negativo que el legislador no puede transgredir ha sido
vulnerado con este proyecto, puesto que sélo puede
mandar, prohibir o permitir acciones que protejan la
existencia vital del no nacido hasta su nacimiento. En
caso alguno el legislador <chileno puede legislar
desprotegiéndolo. Por ello, cuando la Constitucién impone
a la ley un deber, los érganos competentes, como esta
Magistratura, deben constatar el incumplimiento de dicha
misidén, activando mecanismos de responsabilidad politica
0 constitucional. Asi, apuntan las diputadas y los
diputados actores, que el inciso segundo del numeral 1°
del articule 19, no sélo debe ser leido en armonia con el
inciso primero, sino que ademis, con la debida fuerza que
posee como orden de la propia Constitucién Politica

dirigida al 1legislador, tampoco estéd habilitado para
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elegir las condiciones de proteccién, como su alcance,
excepciones e incluso el retiro de la proteccidén penal y
civil, como ya lo sostuviera esta Magistratura en la
sentencia Rol N° 740. Ello es aventurado y se opondria
diametralmente a lo dispuesto en el articulo 19, numeral

26° de la Carta Fundamental.

Asi, refieren que el proyecto implica un
debilitamiento constitucional. En ambos libelos se
sostiene que se ha legislado pasando por encima de su
texto, a diferencia del afio 1989, en que el propio
legislador al <derogar el articulo 119 del Cédigo
Sanitario, cumplié con el mandato de hacer consistente la
legislacién vigente con el deber que le era
constitucionalmente exigido, prohibiendo el aborto
directo o provocado, lo gque ha tenido diversas
manifestaciones legislativas posteriores, como la Ley
sobre  Abandono de Familia Yy Pago de Pensiones
Alimenticias, la Ley sobre Investigacién Cientifica, la
Ley Sobre Regulacidén de la Fertilidad o, el articulo 16
del Cdédigo Sanitario, por mencionar algunas, én que se ha
brindado proteccién al que estd por nacer en armonia y
respeto al texto de la Constitucién. A dicho criterio se
han plegado también, siempre, la Corte Suprema, la
Contraloria General de la Republica y las Cortes de
Apelaciones, ampliando y asegurando la tutela del no

nacido.

Incluso, es mas, agregan las diputadas y los
diputados requirentes que junto a dicha jurisprudencia se
debe tener presente lo sefialado en el Informe sobre
Calificacién de Victimas de Violaciones a los Derechos
Humanos y de la Violencia Politica que fuera elaborado
por la Corporacién Nacional de Reparacién y
Reconciliacidén, el que sefialé entre las victimas de

violaciones de derechos humanos tanto a las madres como a
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los hijos que resultaron muertos a consecuencia de actos

cometidos por agentes del Estado.

Unido a lo anterior, argumentan que el legislador
carece de competencia para jerarquizar a priori derechos
fundamentales y bienes constitucicnales. La autorizacién
legal y el mandato para poner término a la vida de la
madre implican legitimar la posibilidad de que el
legislador pueda establecer en los casos previstos la
primacia de su decisidén deliberada y autdnoma por sobre
la vida del gue estd por nacer. No es admisible la
posibilidad de gque el legislador autorice de manera
amplia el sacrificio de un derecho en pos de otro,
invocando un bien constitucionalmente legitimo. Asi, es
inconstitucional afrontar conflictos triagicos o
inconmensurables reconociendo abstractamente la
superioridad de un derecho y de un bien sobre otro. El
proyecto de ley iniciadc en mensaje presidencial pretende
establecer wuna jerarquia previa e inamovible entre
derechos fundamentales, realizando acciones que no le

competen.

Por lo expuesto solicitan que sea acogido dicho
capitulo de inconstitucionalidad alegado, en los términos

precedentemente enunciados.

Observaciones de S.E. la sefiora Presidenta de la

Republica al primer conflicto constitucional alegado.

En su traslado, la Jefa de Estado sefiala que la
totalidad de 1la normativa reprochada se encuentra
conforme con la Constitucién Politica, por lo gque insta
al rechazo de 1la presentacién que, a este respecto,

formulan los requirentes.

Expone que la Constitucién distingue al que estd por
nacer de las personas. Asl, el tenor literal del articulo

19 N® 1° lleva a sostener que son las personas guienes
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detentan el derecho a la vida y a la integridad fisica y
psiquica. El que estd por nacer se encuentra en un
estatuto distinto al de la personalidad. Su menciédn en un
inciso diferente indica que se trata de un caso especial.
Si bien 1la proteccidn de derechos corresponde a las
personas, no hay incompatibilidad con la posibilidad de

establecer deberes de proteccién.

Agrega que interpretaciones de corte util o
finalista, 1légica, sistematica y con respeto a la
historia fidedigna de su establecimiento, reafirman lo
anterior. FEl derecho a la vida sélo se reconoce a las

personas nacidas y no al que esta por nacer.

Argumenta que el deber de proteccidén consagrado en
el inciso segundo es, precisamente, un deber, pero no una
regla que no pueda ser quebrantada como una obligacién.
Por ello el legislador en caso alguno se ha extralimitado
en sus facultades, adoptando una decisién a través del
proyecto de ley hoy discutido en esta sede, dentro de los
margenes de discrecionalidad que la misma Constitucién le
ha otorgado, en el marco del respeto al Estado de

Derecho.

Por ello enuncia que vyerran en derecho los
requirentes al afirmar gque el legislador se ha
extralimitado. El sentido del articulo 19, numeral 1°,
inciso segundo, es habilitarlo para que decida la forma
de proteccidn y realice el ejercicio de ponderacién entre
este interés u otros intereses o derechos
constitucionales. La disposicidén de la Carta Fundamental
es clara en cuanto a que la proteccién de la vida del que
estd por nacer es materia de ley y, por tanto, entregada
a la discrecionalidad del legislador. Los actores
desconocen que éste tiene la posibilidad cierta de
desarrollar los minimos constitucionales sin tener por
verdadero que todas las respuestas se encuentran en la

Constitucién. El1 proceso deliberativo de elaboracién de
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las leyes supone necesariamente que existe una solucidn
legislativa compatible con la Carta Fundamental en cada
caso. De no ser asi, agrega la sefiora Presidenta, la

deliberacidén politica seria inuatil.

En dicho contexto, refiere que en un Estado de
Derecho Constitucional como el chilenc, le corresponde al
legislador regular y establecer los limites a los
derechos y libertades de las personas. En la ley recae el
deber de regular diversas materias, estableciendo normas
de caracter general y obligatorio que estatuyan las bases
esenciales de un ordenamieﬁto juridico, de conformidad
con el articulo 63, numeral 20 constitucional. La
regulacidén de materias de contenide singular o concreto
debe estar expresamente sefialada en la Constitucién, como
excepcidén a dicha regla general. El proyecto de ley, al
modificar disposiciones penales y sanitarias se ajusta,

asi, al articulo 63 N° 3) de la Carta Fundamental.

Por ello, agrega que el deber de proteccién debe
comprenderse como un mandato de optimizacién. Su
regulacidén debe comprendef el ambito de todes los
derechos fundamentales constitucionales. Tanto el deber
de proteccidén del que estd por nacer, que no es absoluto,
como los demads deberes de proteccidn, integran un todo
arménico en nuestra Carta Fundamental que sirve como
criterio orientador del actuar de los érganos estatales.
Deber de proteccién no puede significar mandato de
penalizar. E1 Derecho Penal es el uUltime recurso del que

se puede valer el Estado.

Comenta que al entregar la Carta Fundamental al
legislador la decisién de determinar las medidas que
adoptara para hacer efectiva la protecciédn del embrién,
implica la cesidén a la mujer de la titularidad de un
derecho que es indisponible para el legislador en su
esencia. Hoy, se deja a la mujer bajo un estatus que la

obliga a decidir entre cometer un delito o sufrir una
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vulneracién forzada a su derecho a la vida, integridad
fisica o psigquica o en su dignidad. Privilegiar 1la
proteccidn del feto por sobre los derechos de la mujer
con las herramientas del Derecho Penal es desconocer su
calidad de sujeto dotado de dignidad, cuestién contraria

a la Constitucidn.

Agrega que no es ésta la instancia para discutir
conforme lo alegan los requirentes, en torno a la opcidn
del legislador por 1la despenalizacidén. Ello es una
cuestién de mérito. La argumentada legalizacién del
aborto que denuncian los actores no es recogida conforme
a& un contraste constitucional como seria debido, obviando
lo que el proyecto de 1ley aprobado por el Congreso
Nacional realmente pretende: asegurar una prestaciéon de
salud segura y digna a 1las mujeres, puesto que la
creacidn de una eximente de responsabilidad penal no las
protege, en razén de que, de todas formas, se ven
expuestas al paso por el sistema penal en los tres
dramaticos casos que configura el ©proyecto. Los
requirentes sostienen una postura radical al
invisibilizar a la mujer que, en situaciones de

excepcidn, incluso puede considerarse como tortura.

Comenta que, incluso, considerando al feto como
persona, las causales se ajustan a la Carta Fundamental
conforme criterios de proporcionalidad. El1 derecho no
puede presumir que las personas tendrdn actitudes
heroicas en sus vidas. No es dable sostener como correcto
el exigir a alguien mantener un embarazo incluso
arriesgando su vida o a quien sufrié el trauma de una

agresidon sexual.

A lo anterior, la sefiora Presidenta, a diferencia de
lo sostenido por los actores de estos autos, afirma que
si existid aborto terapéutico en Chile desde 1931 a 1989,
afo en que la reforma al Cdédigo Sanitario no se basd en

la inconstitucionalidad de la norma modificada, siendo
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mas bien ello fue motivado por cuestiones de mérito, en
convicciones morales de parte de la Junta de Gobierno de
la época y los autores de diversos informes técnicos. Su
constitucionalidad o no, no fue relevante, por lo que es

falso lo sostenido por lcos actores a dicho respecto.

Por ello solicita el rechazo del primer capitulo

impugnatorio.

SEGUNDO CONFLICTO CONSTITUCIONAL.

El proyecto produciria profundas discriminaciones
arbitrarias, contraviniendec el principio de igualdad ante

la ley.

Enuncian los actores que el proyecto de ley carece
de la consistencia minima para alcanzar racionalmente los
fines que explicitamente declara. Si su eje fundamental
arranca del propdsito explicito de proteger arménica vy
equilibradamente la vida de la mujer, asi como la del gque
estd por nacer, no se entiende el modo en que ello se
consagra en la normativa propuesta. No logran esos
objetivos sino que, mas bien, se le traicionan. So
pretexto de proteger la vida de la mujer y del que esté
por nacer, el articulado introduce disposiciones legales
que permiten y mandan actos que directamente intentan y

causan la muerte de este ultimo.

Asi es vulnerado el principio de igualdad consagrado
en el articule 1, numeral 2° constitucional, que
proscribe el actuar arbitrario de toda autoridad que
ejerza potestades publicas en un Estado de Derecho. Lo
minimo que se le puede exigir al érgano legislativo es
que los fines de la regulacién sean minimamente
consistentes con lo que propone, cuestién no lograda por

el proyecto de ley objetado,

En igual sentido, los diputados que intervienen en

estos autos comentan que el proyectc de ley produce una
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discriminacién  arbitraria. El legislador no esta
habilitado para introducir categorias de personas en dgue
el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica se
encuentre atenuado o inexistente. El1 que dentro del
vientre materno se enhcuentre una persona con una
enfermedad aunque sea letal, no es Jjustificaciodn
proporcionada para intervenir el derecho fundamental del
destinatario de la norma o, la diferencia gestacional que
plantea la tercera causal del proyecto, gque ni siquiera
exige legalmente la concurrencia de un médico, distincién
que no tiene justificacién razonable ni objetiva. Unido a
ello, la autorizacién sustitutiva del representante legal
en el caso de la menor de 14 afics establece también una
diferencia que no tiene fundamento racional alguno ante
una igualdad esencial, como la que existe en el concursc

de ambos representantes para el cuidado de los hijos.

Observaciones de S.E. la sefiora Presidenta de 1la
Republica, instando por el rechazo de este segundo

capitulo de inconstitucionalidad.

Expone la Jefa de Estado que, en caso alguno, el
proyecto plantea discriminaciones arbitrarias, conforme
alegan los requirentes. Los mandatos constitucicnales de
proteccién al embridén o feto y de respeto a los derechos
de la mujer evidencian la diferencia gque existe entre
ambos, quienes se encuentran en situaciones féacticas y
juridicas distintas, lo que no implica desproteger al
primero, sino resguardar los derechos de mujeres que en

graves casos arriesgan su propia vida.

En la segunda causal ello es patente, agrega la
seflora Presidenta. Debe acreditarse siempre el carécter
letal de la patologia que agqueja a los embriones o fetos
inviables, lo que no puede obviarse bajo ningun respecto,
corroborédndose por dos médicos especialistas como sucede

con la normativa que regula la acreditacidén de la muerte



32

cerebral. Asi se protege tanto al embridén o feto viable,
junto a los derechos de la mujer en el marco de su
decisidén sobre la forma de sobrellevar el diagndstico

fatal.

Igual cuestién se plantea en la causal de violacién.
Realidad trédgica pero ineludible. Se otorga con el
proyecto autonomia a la mujer pero también protegiendo al
embrién o feto con una estricta acreditacién de la
concurrencia de la causal con la intervencidén de un
equipo de salud. Se apoya a las mujeres de manera

integral y oportuna.

TERCER CONFLICTO CONSTITUCIONAL.

El articulado del proyecto vulneraria la libertad de
conciencia y el derecho a ejercer la profesién médica vy,
desde alli, transgrediria la garantia esencial de los

derechos.

En los libelos acumulados en estos autos, los
actores exponen que el nuevo articulo 119 ter del Cédigo
Sanitario, al regular la objecién de conciencia, la
limita en el caso de que la mujer requiera atencién
médica inmediata e impostergable, invocando la primera
causal y de no existir otro profesional de la salud no
objetor gque pueda realizar la intervencién, como también
si fuera inminente el vencimiento del plazo establecido

para la tercera causal.

Por ello, resulta clara la intencién del proyecto en
orden a procurar el aborto directo, afectando el derecho
fundamental a la libertad de <conciencia de los
profesionales de la salud, garantizado en el articulo 19
N° 6° de la Constitucién. Se esta forzando, asi, a estos
profesionales a actuar en contra del Jjuicio verdadero de
sus conciencias, arraigado con certeza en sus

convicciones mas profundas, sean morales o religiosas,
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quienes pueden considerar intrinsecamente injusto privar
directamente de la vida a un inocente no nacido. Con lo
anterior y en necesaria consecuencia, se vulnera su
derecho a ejercer la profesidén médica conforme a la lex
artis, garantizado en el articuloe 19 N° 16°
constitucional. Se reemplaza el juicio del profesional,
el que se somete a la voluntad de la mujer y su solicitud

de “tratamiento”.

Los diputados agregan que la conciencia es el
aspecto mads intimo del pensar humano, no regulable por el
derecho, al que s6lo le corresponde su proteccidén vy
asegurar que sea libre, incluso de la influencia del
propio Estado. La regulacién constitucional, en este
apartado, permite que la objecién de conciencia encuentre
el debido anclaje normativo. E1l proyecto de 1ley no
respeta esta garantia fundamental, dado gque conforme la
regulacién de su articulado, es llamado a participar en
el sistema personal sanitario no profesional y en

instancias diversas a la meramente quirurgica.

Por lo anterior, la vulneracién a la libertad de
conciencia es socavada en un punto tal en que dicho
derecho pierde su contenido esencial, lo que contraviene,

también, el articulo 19, numeral 26° de la Constitucién.

Observaciones de S.E. la sefiora Presidenta de 1la
Repiblica, solicitando sea desestimado el tercer capitulo

de inconstitucionalidad.

Argumenta la sefiora Presidenta que en caso alguno el
proyecto infringe la libertad de conciencia en materia de
objeciones; Este es un derecho subjetivo otorgado por el
Estado a una persona natural que le permite
excepcionalmente a ésta eximirse de cumplir con una
obligacién juridica puesto que el titular del derecho se

encontraria en wuna situacidén de imposibilidad de
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incumplir con dicho imperativo por razones éticas,

morales o religiosos.

Agrega que la objecién de conciencia es excepcional,
dade que implica una desobediencia tolerada por el Estado
a normativa vigente, puesto que la regla general es la
obediencia al derecho. S0lo en casos excepcionales puede

ser desobedecido por creencias o convicciones morales.

El proyecto consagra que el Estado otorga
reconocimiento especifico a dicho derecho, recconociendo
la importancia que posee la integridad moral vy la
conciencia de duien dedica su vida a atender pacientes en
el marco de una preofesién en el area de la salud. Destaca
que la finalidad del objetor de conciencia nunca debiera
ser la obstaculizacidén del cumplimiento social de la
norma legal, sino que "“obtener el legitimo respeto a su

propia conciencia”.

Asi, enuncia que el proyecto presupone la existencia
de una obligacién legal de actuar en un determinado
sentido con fundamento en razones religiosas, éticas,
morales, axioldgicas © de justicia. Es una omisidén que no
cabe autorizar en wuna institucién, puesto que ello
implicaria una inconstitucicnalidad flagrante: las
perscnas juridicas carecen de conciencia, s6lo la tienen
los individuos. $i una institucién pretendiera imponer
una serie de principios a'quienes cumplen funciones en
ella para suscribir o mantener un contrato de trabajo,

con ello, infringiria la libertad de trabajo.

Finalmente,'hace presente que éste es un mecanismo
que permite resolver por via de excepcién los conflictos
entre mayorias y minorias que existen en toda sociedad.
Se concilia, en este caso, el derecho de las mujeres a
acceder a prestaciones de salud legitimas y el derecho a
la libertad de conciencia de los profesionales del A&rea
de la salud, cediendc cuando existe un bien juridico

superior en juego, come lo es la vida de la madre o la
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imposibilidad de que ésta pueda acceder a ejercer al
derecho a interrumpir su embarazo producto de una
violacidén, cuando el plazo legal se encuentre inminente

de vencimiento.

CUARTO CONFLICTO CONSTITUCIONAL.

El proyecto socavaria las bases de la
institucionalidad, en cuanto no respeta el derecho de
asociacién y autonomia de los cuerpos intermedios. Unido
a ellc, controvertiria el principio de servicialidad del

Estado.

Los disputados requirentes recuerdan gue es deber
del Estado reconocer y amparar los grupos intermedios a
través de los cuales se organiza vy estructura la
so