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Resumen

El proyecto de ley 9895-11 que regula la despenalizacion del aborto en tres causales, regula la
objecién de conciencia de los médicos al incorporar el articulo 119 ter al Codigo Sanitario. En
virtud de esta norma, aquellos profesionales que por motivos morales, éticos o religiosos
fundados se encuentran impedidos de practicar interrupciones del embarazo, son eximidos
legalmente de su deber profesional. A pesar de que el proyecto de ley reconoce este derecho,
esta regulacion ha sido objeto de criticas por parte de quienes pretenden un reconocimiento
mas amplio de la objecion de conciencia, pues la norma solo reconoce el derecho a los
médicos cirujanos, dejando fuera a las instituciones y al resto del personal sanitario. Sin
embargo, quienes abogan por un reconocimiento mas amplio de la objecion de conciencia no
pueden desconocer que este no es un derecho absoluto, sino que por el contrario debe
reconocer como limites los derechos de las mujeres. Es por esto que este trabajo busca
determinar si el articulo 119 ter, efectivamente permite que el ejercicio de la objecion de
conciencia sea compatible con el respeto de los derechos de las mujeres, estableciendo las

obligaciones y restricciones que deben reconocer los objetores de conciencia.



Introduccion: Objecidn de conciencia en el proyecto de ley que regula la

despenalizacion del aborto y discusién pablica.

El proyecto de ley boletin 9895-11, que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria
del embarazo en tres causales, surge producto de la necesidad de adecuar la normativa
nacional a los estdndares internacionales de Derechos Humanos. Es asi como, el mensaje del
proyecto de ley menciona las numerosas observaciones formuladas por organismos
internacionales a nuestro pais, recomendando modificar la regulacion que penaliza de forma

absoluta el aborto.!

Con el objetivo de proteger los derechos de las mujeres, el proyecto de ley despenaliza la
interrupcion del embarazo en tres supuestos: peligro para la vida de la mujer, inviabilidad fetal
y embarazo por violacion. La permision del aborto en estos casos, permite dar proteccion al
derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, el derecho a la salud, el derecho a la

igualdad y el derecho a la autonomia reproductiva de la mujer.

Junto con la necesidad de dar proteccion a los derechos de las mujeres, una de las principales
motivaciones para legislar en la materia, reside en el amplio apoyo de la ciudadania a la idea
de despenalizar el aborto en tres causales. EI mensaje al proyecto de ley presentado por la
presidenta Michelle Bachelet, menciona que las distintas encuestas realizadas arrojan mas de

un 70% de aprobacion a la despenalizacion del aborto en tres causales.?

! Observaciones finales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales Chile, 33° periodo de
sesiones, 1° de diciembre de 2004: “revise su legislacion y despenalice el aborto cuando se trate de abortos
terapéuticos y cuando el embarazo sea consecuencia de violacién o incesto”

Comité de los Derechos del Nifio. Examen de los informes presentados por los Estados partes con arreglo al
Articulo 22 de la Convencidn, Observaciones finales Chile, 44° periodo de sesiones, 23 de Abril de 2007:
“revisar su postura de penalizacién de la interrupcion del embarazo en toda circunstancia, incluso en los casos de
violacion, incesto y situaciones en que corre peligro la vida de la madre”

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. Observaciones finales sobre los informes
periddicos quinto y sexto de Chile, 53° periodo de sesiones, 12 de noviembre de 2012: “revisar su postura de
penalizacion de la interrupcion del embarazo en toda circunstancia, incluso en los casos de violacion, incesto y
situaciones en que corre peligro la vida de la madre”

2 Mensaje del Proyecto de Ley Boletin 9895-11, Regula Despenalizacion del aborto en 3 Causales, sefiala que:
“Estudios de opinion publica revelan que la ciudadania respalda ampliamente la necesidad de despenalizar la
interrupcion del embarazo en las tres causales propuestas (CEP, julio de 2014; Adimark, julio de 2014; Cadem,
enero de 2015), cuyos resultados arrojan que méas del 70% de los encuestados apoya la despenalizacion por las
tres causales.”



Por otra parte, el actual proyecto de ley, es resultado de numerosos intentos por legislar en la
materia, desde 1991 se han presentado sin éxito proyectos de ley en orden a despenalizar el
aborto, pero ninguno de ellos ha prosperado. Esto demuestra que existe una férrea oposicién
de los sectores méas conservadores del parlamento a eliminar la actual prohibicién absoluta al
aborto. Por este motivo, el proyecto de ley en estudio, no puede desconocer que existen
sectores minoritarios de nuestra sociedad que rechazan la despenalizacién de la interrupcion
voluntaria del embarazo por motivos morales. Por lo tanto, con la finalidad de reconocer esta
realidad, el proyecto de ley regula, el derecho de los médicos a oponerse a practicar abortos no
punibles, amparandose en el ejercicio de la objecion de conciencia. En efecto, el proyecto de
ley incorpora al Cédigo Sanitario el articulo 119 ter, en el cual junto con reconocer el derecho
de objecion de conciencia a los médicos requeridos para interrumpir el embrazo vy

determinando los requisitos para el ejercicio de este derecho. Estableciendo lo siguiente:

El (la) médico(a) cirujano(a) que sea requerido(a) para interrumpir el embarazo en
las causales descritas en el articulo 119, podra abstenerse de realizarlo cuando
hubiera manifestado su objecion de consciencia al (la) Director(a) del
establecimiento de salud, en forma escrita y previa. El establecimiento tendra la
obligacién de reasignar otro médico(a) cirujano(a) a la paciente o de y solo en
caso de que en el referido establecimiento de salud no exista un(a)
facultativo(a) que no haya realizado la manifestacion de objecién de
conciencia, debera derivarla en forma inmediata para que el procedimiento le sea
realizado por quien no haya manifestado dicha objecion. EI Ministerio de Salud
deberd dictar los protocolos necesarios para le ejecucion de la objecion de

conciencia.

El (la) médico(a) cirujano(a) que ha manifestado objecién en conciencia y es
requerido(a) para interrumpir un embarazo, tiene la obligacion de informar de
inmediato al Director(a) del establecimiento de salud que la mujer requirente debe

ser derivada.

En el caso que la mujer requiera atencidon médica inmediata e impostergable,

quien haya manifestado objecion de conciencia no podréa excusarse de realizar la



interrupcién del embarazo en la medida que no exista otro(a) medico(a)

cirujano(a) que pueda realizar la intervencion.®

La redaccion de este articulo, permite concluir que el derecho de objecidn de conciencia es de
titularidad exclusiva de las personas naturales, en especifico del médico cirujano requerido
para realizar la interrupcion voluntaria del embarazo en las causales despenalizadas. Es més,
con el objetivo de excluir una posible objecidn de conciencia institucional, garantizar el acceso
a la prestacion de salud y no trasladar los costos de la objecién al paciente, el proyecto
establece el deber de derivar a la paciente a un profesional no objetor dentro de la institucion
si lo hubiese o trasladar a la paciente a otro establecimiento que cuente con un médico

dispuesto a practicar la intervencion.

Que la norma antes citada, reconozca de forma exclusiva la titularidad de la objecion de
conciencia a las personas naturales, en especifico a los médicos cirujanos que deban practicar
abortos no punibles, ha encontrado detractores que argumentan la necesidad de reconocer a
ciertas instituciones de salud el derecho a excluir de las prestaciones de salud otorgadas la
interrupcién voluntaria del embarazo. En este punto, es ilustrativa la postura del rector de la

Pontificia Universidad Catoélica de Chile, Ignacio Sanchez Diaz, quien expresa lo siguiente:

Cuando he hablado de que una institucion tiene un ideario institucional, algunos
se han aprovechado de palabras mias para decir que parece que hay algunas
instituciones que tienen conciencia, 0 algunos han festinado un poco. Las
instituciones tienen derecho a tener un ideario, un fin, una mision fundacional, y
sobre eso atrae libremente a profesionales, a cientificos, a profesores, a alumnos,
etc. En el caso que hablamos, los médicos que trabajan en esta institucion estan
convocados voluntariamente, se han congregado porgue estan convencidos de la
mision institucional de la Universidad, que en el area de la salud es preocuparse
de las personas, de curar, evitar dafiar, y tener un respeto desde la concepcion
hasta la muerte natural. Entonces, en nuestra institucion voluntariamente estan
trabajando personas que creen en la vida, y que piensan que realizar un aborto es
atentar contra la vida de un ser inocente. Lo que nosotros pensamos es que esta

institucion tiene derecho a tener un ideario y que en una eventual aprobacion de

% Redaccion Comision Salud Camara de Diputados.



leyes de este tipo, tiene que respetarse la mision profunda, la conviccion y la
identidad de ciertas instituciones, que pueden ser una o dos, 0 un pufiado pequefio

que permita darle pluralidad también al sistema nacional (...)

Nosotros vamos a pedir el consentimiento escrito, la objecion de conciencia
escrita, 0 como haya que hacerlo, a todos los médicos. Si, un médico puede haber
cambiado y ahora tiene una decision distinta, entonces vamos a decirle que tiene
que actuar en conciencia. Esta institucion tiene esta misién y si tl no te sientes
cémodo aqui no es problema de la institucién, mas bien es problema de tu
desarrollo personal y profesional. Por lo tanto, no me cabe duda que todos los que
estan trabajando aca van a adherir a ese ideario y a esa objecidn de conciencia.
(Enfasis no en el original) (Rector PUC: “Vamos a pedir la objecion de conciencia
por escrito, o como haya que hacerlo, a todos los médicos”. 13 de marzo de 2016.

La Tercera.)

Aun cuando el rector aclara que segun su entender las instituciones no son acreedoras de
conciencia, expresa que poseen un ideario o mision fundacional, al que los profesionales de
salud adhieren al momento de ser contratados. Esta circunstancia facultaria a las instituciones
a no permitir que al interior de sus instalaciones se practiquen abortos no punibles. Sin
embargo, esta postura en términos practicos genera los mismos efectos de la objecion
institucional, pues como se abordara mas adelante en este trabajo, significa una barrera de

acceso al servicio para las mujeres.

Una segunda arista de la discusion publica generada, también dice relacion con la titularidad
de la objecion de conciencia, toda vez que el proyecto de ley, establece que el titular exclusivo
es el médico cirujano requerido para interrumpir el embarazo, excluyendo al resto del personal
sanitario. Entonces, surge la interrogante de si es posible ampliar el reconocimiento de la
objecion de conciencia al resto del personal sanitario que participe en la interrupcion del

embarazo. Al respecto, el rector de la Universidad Catolica, expreso:

Lo primero que quiero aclarar es que me parece que la objecidén de conciencia no
debiera ser solo para el médico, porque en un acto de este tipo también hay una

enfermera, una arsenalera, una anestesista. Los actos médicos no se hacen de



manera independiente, sino que es un trabajo de equipo. (13 de marzo de 2016. La

Tercera.)

Para resolver la discusion generada a partir del proyecto de ley, en primer lugar, es necesario
estudiar los aspectos generales de la objecion de conciencia, estableciendo el concepto y los
fundamentos juridicos para el reconocimiento del derecho a la objecion de conciencia.
Ademas de determinar las diferencias que existen con la desobediencia civil. Puesto que al
delimitar el concepto de la objecién de conciencia, es posible caracterizar este derecho como
una institucion de reconocimiento excepcional en nuestro ordenamiento juridico, y por lo
tanto, permite justificar las restricciones que el legislador debe establecer con el propdsito de
garantizar el respeto de los derechos de las mujeres.

En segundo lugar, una vez establecidos los aspectos generales de la objecion de conciencia, es
importante revisar los requisitos que deben cumplir los profesionales para ejercer este derecho
en la practica clinica, reconociendo como limite el respeto de los derechos de las mujeres. En
este punto, sera fundamental analizar los principios éticos que deberan guiar al medico
objetor, con especial énfasis en: el principio de autonomia del paciente, beneficencia y no
maleficencia. El respeto de estos principios al momento de objetar conciencia, permitira que

en la practica no se vulneren los derechos de los pacientes.

Una vez establecidos los requisitos para el ejercicio de la objecion de conciencia en la préctica
clinica, es posible analizar esta institucion en el aborto no punible. Como se ha sefialado, la
objecion de conciencia debe reconocer como limite los derechos de los pacientes, para
determinar cuéles son los derechos que funcionaran como limites, sera necesario analizar en
especifico cada una de las causales despenalizadas por el proyecto de ley en estudio y el
fundamento para legitimar su despenalizacion. Junto con determinar los derechos que actian
como limites en cada causal, se analizaran los problemas practicos de un ejercicio abusivo de
la objecion de conciencia y las consecuencias nocivas en la salud de las mujeres en derecho

comparado.

Finalmente, es posible determinar los requisitos que debe cumplir la regulacion de la objecion
de conciencia en el aborto no punible, pues a través de ellos, se delimitara el ejercicio de este

derecho a los objetores, permitiendo proteger en la practica los derechos de las mujeres. Al



respecto, serd necesario establecer los titulares de la objecién de conciencia, los requisitos
formales que deben cumplir los objetores para ejercer este derecho y los deberes que conserva
el objetor con la paciente. Al momento de analizar la titularidad de este derecho, se revisaré el
marco normativo y los derechos de las mujeres que permiten proscribir el reconocimiento de

la objecion de conciencia institucional en nuestro ordenamiento juridico.



Capitulo I. Aspectos generales de la objecion de conciencia.

1. Concepto y fundamento juridico.

La objecion de conciencia, es un derecho subjetivo otorgado por el ordenamiento juridico a un
individuo con el objetivo de dispensarlo de cumplir con una obligacion juridica, pues se
encuentra impedido de cumplir este imperativo por razones éticas, morales o religiosas. La
finalidad del reconocimiento de la objecién de conciencia es la proteccion de la integridad
moral del objetor. La objecion de conciencia es considerada por Raz (1985), como “una
violacion del derecho en virtud de que al agente le esta moralmente prohibido obedecerlo”
(p.325). Por otra parte, Rawls (1995) sefiala que el rechazo de conciencia “consiste en
desobedecer un mandato legislativo mas o menos directo, 0 una orden administrativa. Es
rechazo ya que se nos da una orden, y, dada la naturaleza de la situacion, su aceptacion por

nuestra parte es conocida por las autoridades” (p.335).

Estas definiciones son entregadas desde un analisis general de la objecion de conciencia y no
exigen regulacion expresa de este derecho. En consecuencia, sera considerado objetor aquel
individuo dispuesto a incumplir con una obligacion juridica y a soportar las consecuencias
juridicas de la contravencion de una norma. Sin embargo, con el propdsito de que la objecion
de conciencia no signifique una afectacion de la seguridad juridica, el concepto de objecion de
conciencia debe incorporar como requisito para su reconocimiento, la necesidad de regulacion
expresa en aquellos casos en que el legislador permite el ejercicio de este derecho. Al

respecto, Peces Barbas (1989) define la objecidn de conciencia como:

Una desobediencia regulada por el derecho, con lo cual deja de ser desobediencia
para ser un derecho subjetivo o una inmunidad y supone una excepcion a una
obligacién juridica, que puede ser, incluso, fundamental. Frente a la obligacion
juridica se excepciona por razones justificadas de caracter moral, de tal manera
que se considera razonable que aquellos que se encuentran en una situaciéon de

conciencia, no exclusivamente subjetiva sino con posibilidades de convertirse en

10



ley moral universal, donde el cumplir con la obligacion citada sea de todo punto

imposible, encuentren una regulacion juridica que apoye su pretension (p. 168).

Es asi como la objecion de conciencia sera reconocida en nuestro ordenamiento juridico,
solamente cuando la norma permita expresamente su ejercicio para un caso determinado. No
sera reconocida como un derecho general, por lo tanto, no procederé el ejercicio de la objecién
de conciencia respecto de cualquier norma, pues por regla general, el incumplimiento de un
deber juridico es contrario a la ley y quien incumple una norma debe ser sancionado. Es mas,
el reconocimiento de la objecion de conciencia como un derecho de aplicacion general en
nuestro ordenamiento, significaria una afectacion del principio de seguridad juridica, pues
permitir a los individuos incumplir cualquier norma amparandose en la objecién de conciencia
sin mediar regulacion expresa, implicaria la imposibilidad de prever la conducta de los

individuos en sociedad.

En efecto, uno de los elementos de la seguridad juridica es la previsibilidad del

comportamiento de los individuos de conformidad a las normas. Segun este principio,

Los correspondientes sujetos normativos saben a que atenerse, es decir, conocen
lo que el derecho demanda de ellos y de los demaés sujetos y estan informados
acerca de cudles seran las consecuencias de los actos que ejecuten en el curso de
la vida en sociedad (Squella, 2012, p.535).

El reconocimiento general de la objecidn de conciencia haria imposible prever la conducta de
los sujetos de una sociedad. Es por esta razon, que para efectos de proteger el principio de
seguridad juridica, en nuestro ordenamiento la objecién de conciencia solo serd reconocida
cuando existe una norma expresa que concede este derecho para un caso especifico.
Excepcionalmente, una norma reconocera la objecion de conciencia cuando el cumplimiento
de la normativa signifique un dafio grave de la integridad moral del individuo. En estos casos,
si no es reconocido el derecho a objetar conciencia, los sujetos optarian por incumplir la
normativa y ser sancionados, antes que cumplir con una obligacion considerada moralmente
injusta. Asi mismo ocurrié en la antigua Grecia, cuando Socrates fue acusado de corromper a
los jovenes y de no creer en los dioses del Estado. En la Apologia de Sdcrates, es posible

observar como se defiende en el juicio, no huye, prefiere soportar las consecuencias de la ley,
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aun cuando la considera injusta. Platén relata como Socrates preferia ser condenado a beber
cicuta antes de recibir una pena que le impidiera realizar sus investigaciones filosoficas. En su

defensa expresa que si los atenienses le dijeran:

Sdcrates, en nada estimamos la acusacion de Anito y te declaramos absuelto; pero
es a condicion de que dejaras de filosofar y de hacer tus indagaciones
acostumbradas; y si reincides y llega a descubrirse tu morirds; si me dieses
libertad bajo estas condiciones; os responderia sin dudar: Atenienses, 0s respeto y
0s amo; pero obedeceré a dios antes que a vosotros, y mientras yo viva no cesaré
de filosofar... (Platon, 1871, p.37).

En consecuencia, el reconocimiento de la objecion de conciencia se limitara a aquellos casos
en que existen fuertes convicciones morales que impiden cumplir con la norma. En estos
supuestos, la objecion de conciencia es reconocida con el objetivo de evitar un grave dafio de
la integridad moral del individuo, eximiendolo del cumplimiento de la normativa. Su
reconocimiento es excepcional, “no estamos ante un derecho fundamental con caracteristicas
de objetiva estabilidad y permanencia, sino ante un derecho dependiente de una obligacién, y

como excepcién a la misma” (Peces Barbas, 1989, p.15).

Finalmente, es posible sefialar que existen elementos comunes que permiten configurar la
objecion de conciencia, en primer lugar, debe existir una norma juridica que imponga un
deber. En segundo lugar, el deber contenido por la norma es contrario a la conciencia del
objetor. En tercer lugar, el objetor decide actuar conforme a los dictados de su conciencia, aun
cuando signifique una sancion. Por altimo, el sistema juridico regula en forma expresa la
exencion a cumplir con el deber impuesto por una norma juridica, por existir razones éticas
fundadas, tan arraigadas en la conciencia del objetor, que su integridad moral se veria

profundamente dafiada de no mediar la exencion.

12



2. Diferencias entre la Objecion de Conciencia y la Desobediencia Civil.

Junto con determinar la definicion, caracteristicas y elementos de la objecién de conciencia,
para efectos de regular esta institucion en casos especificos estableciendo restricciones que
permitan garantizar el respeto de los derechos de terceros, es necesario determinar las
caracteristicas que la diferencian de la desobediencia civil. Al respecto, la desobediencia civil
puede ser entendida como un incumplimiento de la norma juridica considerada injusta con
fines politicos, pues tiene como objetivo lograr una reforma en la materia. En doctrina, Raz
(1985) la define como:

Una violacion del derecho politicamente motivada, hecha ya sea para contribuir
directamente al cambio del derecho o de una politica, o bien para expresar la
protesta de uno, en contra o para disociarse de una disposicion juridica o de una
politica (pp.324-325).

De esta misma definicion, se pueden extraer elementos diferenciadores entre la objecion de
conciencia y la desobediencia civil. En primer lugar, la objecion de conciencia es un derecho
subjetivo que puede ser ejercido en la medida que es reconocido expresamente por una norma;
mientras la desobediencia civil es caracterizada como una violacion del derecho. En segundo
lugar, el &mbito en que se ejercen es distinto, la objecion de conciencia es “una accion privada
de parte de una persona que quiere evitar cometer una accion moralmente mala, al obedecer un
derecho moralmente (total o parcialmente) malo” (Raz, 1985, pp.325-326). En tanto que, la
desobediencia civil, es un acto puablico, ejercido con el propésito de generar un cambio

politico o una reforma de la norma considerada injusta.

En tercer lugar, las motivaciones para ejercer la objecidn de conciencia pueden ser de caracter
moral, ético o religioso. Mientras, la desobediencia civil encontrard su justificacion en

principios politicos. Asi es como:

Al justificar la desobediencia civil no apelamos a principios de moral personal o a
doctrinas religiosas, aunque éstas puedan coincidir y apoyar nuestras demandas y

huelga decir que la desobediencia civil no pueda basarse Gnicamente en un interés
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individual o colectivo. Por el contrario, invocamos la concepcion de justicia

comunmente compartida que subyace en el orden politico (Rawls, 1995, p.333).

La objecién de conciencia, es un derecho otorgado a las minorias con el objetivo de respetar
sus convicciones morales, religiosas y éticas, en el contexto de una sociedad que protege el
pluralismo. Es por esta razon, que no tiene efectos politicos, los objetores no pueden pretender
reformar una norma juridica que tiene la aprobacion de la mayoria de la sociedad. Al ejercer el

derecho de objecion:

No se aspira a modificar ninguna norma. No se pretende obligar a la mayoria a
revisar su decision, obtener publicidad ni anular una norma (...) La objecion de
conciencia es un mecanismo que permite resolver, por via de excepcion, los
conflictos entre mayorias y minorias existentes en toda sociedad democratica

contemporanea. (Aparisi y Lopez, 2009, p.54).

En efecto, la objecion de conciencia tiene reconocimiento excepcional en nuestro
ordenamiento juridico, es regulada en casos especificos en que no eximir del cumplimiento de
la norma a un individuo significa un dafio grave de su integridad moral. La objecion de
conciencia es la forma mas adecuada para dar reconocimiento a las convicciones morales de
las minorias en una sociedad democratica, es por ello que debe ser ejercida dentro de un
ambito privado, no debe tener pretensiones politicas que signifiquen una reforma a la norma
objetada. Por el contrario, la desobediencia civil tiene efectos politicos en orden a modificar la
normativa considerada injusta. Es una herramienta utilizada precisamente por los individuos
que se encuentran oprimidos por una ley injusta. Asi es como a principios de los afios sesenta
en Estados Unidos, se recurrié a la desobediencia civil para acabar con las leyes que
perpetuaban la segregacion racial y para avanzar en el reconocimiento de los derechos

fundamentales de las personas de raza negra.* En palabras de Martin Luther King (1963), la

4 En la Carta de Birmingham, Martin Luther King explica los motivos para pasar a la accion directa relatando
algunas de las vulneraciones que sufrian las personas de raza negra producto de las leyes segregacionistas del
Estado de Alabama. Son ilustradoras las siguientes lineas: “Hemos aguardado mas de trescientos cuarenta afios a
usar de nuestros derechos constitucionales y otorgados por Dios. Las naciones de Asia y de Africa se dirigen a
velocidad supersénica a la conquista de su independencia politica; pero nosotros estamos todavia arrastrandonos
por un camino de herradura que nos llevara a la conquista de un tazén de café en el mostrador de los almacenes.
Es posible que resulte facil decir “Espera” para quienes nunca sintieron en sus carnes los acerados dardos de la
segregacion. Pero cuando se ha visto como muchedumbres enfurecidas linchaban a su antojo a madres y a padres,
y ahogaban a hermanas y hermanos por puro capricho; cuando se ha visto cémo maltrataban, e incluso mataban a

14



desobediencia civil es legitima cuando es ejercida en contra de una ley injusta, entendiendo

que:

Una ley injusta es una norma por la que un grupo numéricamente superior o0 mas
fuerte obliga a obedecer a una minoria pero sin que rija para él. Esto equivale a la
legalizacion de la ‘diferencia’. Por el mismo procedimiento, resulta que una ley
justa es una norma por la que una mayoria obliga a una minoria a obedecer a lo
que ésta mande, quedando a la vez vinculada al texto normativo dicha mayoria.

Esto equivale a la legalizacion de la ‘semejanza’ (p.49).

Entonces es posible concluir, que la desobediencia civil es una institucién de aplicaciéon adn
mas excepcional que la objecién de conciencia, pues significa una violacion del derecho
vigente con el propdsito de reformar la ley considerada injusta. Por lo tanto, sera legitimo
recurrir a ella en casos excepcionales en que la ley es manifiestamente injusta, como ocurrié
en el ejemplo histdrico anteriormente citado. Por lo mismo, respecto del proyecto de ley que
regula la despenalizacion del aborto, no es admisible actos de desobediencia civil, como lo
serian todas aquellas conductas que busquen hacer ineficaz la norma denegando el acceso al

servicio.

Ademas, el proyecto de ley 9895-11, no puede ser calificado como una norma injusta, se ha
generado respetando las normas constitucionales de formacién de la ley y cuenta con
aprobacion de la mayoria de la sociedad. En este sentido, la encuesta ADIMARK (2014)
comprobd que el proyecto de ley de despenalizacion del aborto tiene una amplia aprobacion,
solo un 23% de la poblacion declar6 estar en contra, mientras que un 71% de los encuestados
manifesto su apoyo al proyecto de ley (p.36). Por otro lado, el proyecto de ley es respetuoso de
los derechos de las minorias detractoras al proyecto de ley en estudio, al regular el derecho de

objecion de conciencia de los médicos, incorporando el articulo 119 ter al Codigo Sanitario.

En conclusion, es necesario establecer las diferencias entre la objecion de conciencia y

desobediencia civil, para delimitar el ambito de accion de los objetores en el proyecto de ley

nuestros hermanos y hermanas negros; cuando se ve a la gran mayoria de nuestros veinte millones de hermanos
negros asfixiarse en la mazmorra sin aire de la pobreza, en medio de una sociedad opulenta; cuando, de pronto, se
queda uno con la lengua torcida, cuando balbucea al tratar de explicar a su hija de seis afios por qué no puede ir al
parque publico de atracciones recién anunciado en la television...”
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que regula la despenalizacion del aborto. Los objetores deben actuar en un plano estrictamente
privado, no pueden aspirar a modificar la normativa una vez que el proyecto entre en vigencia.
Ademas, el legislador deberé establecer limites adecuados, que impidan que los detractores al
proyecto de ley, generen barreras de acceso al servicio y vulneren los derechos de las mujeres.
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3. Fundamento juridico para reconocer el derecho de a la objecién de conciencia.

El fundamento juridico para regular la objecion de conciencia, se encuentra en la libertad de
conciencia, derecho que encuentra consagrado a nivel constitucional en el articulo 19 N° 6 de
nuestra Carta Fundamental. Este derecho, en un &mbito interno permite que los sujetos
adquieran las méas diversas convicciones morales, éticas y religiosas; mientras que en un
ambito externo, garantiza que los individuos se comporten de conformidad a dichas
convicciones. De este modo, la libertad de conciencia puede ser caracterizada como aquella

que:

Protege el proceso racional, reflexivo, la elaboracion intelectual del ser humano y
su adhesién o no a concepciones valdricas o creencias, sean estas religiosas,
filosoficas, 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 caracter inviolable, el cual plantea una
exigencia de comportarse exteriormente de acuerdo con tales concepciones

(Nogueira, 2006). (Enfasis no en el original)

Es el ambito externo de la libertad de conciencia el fundamento para reconocer el derecho de
los individuos a ser eximidos de cumplir con una obligacion juridica. Mientras que en un
ambito interno la libertad de conciencia permite que un individuo adhiera a las mas diversas
convicciones, en un ambito externo el ordenamiento debe permitir que se comporte de
conformidad a dichas creencias. Es por ello que en casos fundados en que la integridad moral
de un individuo se ve gravemente vulnerada por una norma, es posible que el ordenamiento
juridico regule el derecho de objecion de conciencia para un caso especifico, eximiendo al
individuo del cumplimiento de una norma. En efecto, la objecion de conciencia, es reconocida
en aquellos casos en que un sujeto ante un conflicto de conciencia, puede “obedecerse a si
mismo antes que al Estado, negandose a actuar en contra de sus valores y creencias, cualquiera

sea su situacion juridica” (Nogueira, 2006).

Sin embargo, el principio de seguridad juridica no permite un reconocimiento de la objecion

de conciencia como un derecho general en nuestro ordenamiento juridico, por tanto su
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ejercicio es aceptado solo en aquellos casos en que existe una regulacion expresa. Es por ello,
que al momento de regular la objecion de conciencia para un caso particular, hay que recurrir
a su fundamento constitucional esto es el articulo 19 N° 6. Por otra parte, a nivel internacional,
esta institucion solo se ha regulado expresamente a propésito del servicio militar obligatorio,
en el articulo 6 de la Convencion Americana de Derechos Humanos vy el articulo 8.3 c) del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos.® Por lo tanto, en derecho internacional también sera
necesario recurrir a la regulacion general de la libertad de conciencia para fundar la necesidad
de regulacion de la objecion de conciencia en un caso determinado, libertad que se encuentra
reconocida en el articulo 18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 12 de
la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos y articulo 18 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos.®

En aquellos supuestos en que la libertad de conciencia permite fundamentar el reconocimiento
expreso de la objecion de conciencia, el legislador debe establecer limites que permitan
garantizar que el ejercicio de este derecho no sea perjudicial para derechos de terceros. Toda
vez que, “el derecho a no ser coaccionado en conciencia, que es asi establecido, es meramente
un derecho prima facie. Puede ser superado por otros valores e ideales” (Raz, 1985, p.345). En
efecto, la objecidn de conciencia no es un derecho absoluto, la propia normativa internacional

ha reconocido la posibilidad de limitar la libertad de conciencia, en el articulo 12.3 de la

5> Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 6.3. No constituyen trabajo forzoso u obligatorio, para
los efectos de este articulo: (...) b. el servicio militar y, en los paises donde se admite exencion por razones de
conciencia, el servicio nacional que la ley establezca en lugar de aquél.

Pacto de Derechos Civiles y Politicos Articulo 8.3.c) No se consideraran como "trabajo forzoso u obligatorio", a
los efectos de este parrafo:

ii) El servicio de caracter militar y, en los paises donde se admite la exencion por razones de conciencia, el
servicio nacional que deben prestar conforme a la ley quienes se opongan al servicio militar por razones de
conciencia.

6 Declaracion Universal de Derechos Humanos. Articulo 18. Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religién; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia,
asi como la libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como
en privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia.

Convencién Americana sobre los Derechos Humanos. Articulo 12. “1. Toda persona tiene derecho a la libertad
de conciencia y de religion. Este derecho implica la libertad de conservar su religion o sus creencias, o de
cambiar de religién o de creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar su religion o sus creencias,
individual o colectivamente, tanto en publico como en privado.”

Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 18.1 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 practicas y la ensefianza.
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Convencion Americana sobre los Derechos Humanos y el articulo 18.3 del Pacto de Derechos

Civiles y Politicos.’

Entonces, la objecidn de conciencia no es un derecho absoluto y debe reconocer como limites
los derechos de terceros. Por lo tanto, el legislador al regular este derecho debe establecer
restricciones que permitan garantizar que la conducta de los objetores no tendra como
consecuencia la vulneracién de derechos de terceros. Por ejemplo, en materia sanitaria es
necesario que la regulacion de la objecidn de conciencia garantice que los derechos de los
pacientes no seran afectados. En especifico, respecto de la objecién de conciencia en materia
de aborto, cuestion que sera analizada latamente en los capitulos siguientes, es probable que se
generen conflictos entre la libertad de conciencia del médico objetor y los derechos de las
mujeres. Es por ello, que el legislador debe establecer exhaustivamente los limites a la

objecion de conciencia, que garanticen a su vez los derechos de los pacientes.

7 Convencién Americana sobre los Derechos Humanos. Articulo 12.3. La libertad de manifestar la propia religion
y las propias creencias, esté sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades de los demas.

Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 18.3. La libertad de manifestar la propia religién o las propias
creencias estard 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.
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Capitulo Il. Objecidn de conciencia en la practica clinica

1. Objecion de conciencia en la practica clinica y antecedentes normativos

La objecion de conciencia en la practica clinica es ejercida por el profesional de salud, que por
razones de conciencia fundadas es eximido por ley de cumplir con su deber profesional.
También, puede ser definida como: “la negativa por razones ideoldgicas o religiosas del
profesional de la salud frente a instancias medicas especificas, como la practica del aborto y la
eutanasia, derivadas de un mandato proveniente desde una orden superior, administrativa o
legal” (Montero y Gonzalez, 2011, p.125).

En medicina, el antecedente normativo de la objecion de conciencia, se encuentra en el
articulo 20 del Codigo de Etica del Colegio Médico de Chile, esta norma deontologica
reconoce el derecho de los médicos a negarse a otorgar tratamientos contrarios a su
conciencia, estableciendo a su vez la obligacion de remitir al paciente a otro profesional que
otorgue la prestacion objetada y la prohibicion de objetar conciencia, en aquellos supuestos en

que signifique un detrimento para la salud del paciente.

Otro antecedente normativo, se encuentra en las Normas Nacionales sobre Regulacion de la
Fertilidad, en ellas se aborda la objecion de conciencia en materia de anticoncepcion,
permitiendo que el personal de salud, amparado en la libertad de pensamiento, conciencia y de
religion, pueda rechazar aplicar determinados mecanismos anticonceptivos, por no
considerarlos aceptables. Una vez ejercido este derecho, el personal sanitario, debe cumplir
con la obligacion ética de derivar al paciente a un profesional no objetor, dispuesto a aplicar el

método anticonceptivo solicitado. °

& Cadigo de Etica, Colegio Médico de Chile. Articulo 20. EI médico a quien se solicitaren prestaciones que vayan
en contra de su conciencia o de su convencimiento clinico, podré negarse a intervenir. En estas circunstancias,
procurard que otro colega continte asistiendo al paciente, salvo que ello produjere graves e inmediatos dafios
para la salud del enfermo.

® Ministerio de Salud. Normas Nacionales sobre Regulacion de la Fertilidad. 2014. “Derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion: una sociedad pluralista, en la que conviven personas con diferentes
valores y creencias religiosas que requieren respeto y tolerancia, no impone el uso de ningun método
anticonceptivo. Por el contrario, se adecua a la diversidad de pensamiento, conciencia y religion de las personas
que los utilizan y no pretende influir tampoco en la decisidn de no usar un método. Por otra parte, el personal de
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Por otro lado, Casas y Dides (2007) sefialan que en materia de anticoncepcion de emergencia
se produjo un movimiento de alcaldes autodenominados objetores, que se negaron a distribuir
la pildora en sus Municipios. Sin embargo, este caso es considerado una resistencia a cumplir
con la normativa, con el objeto de modificar las politicas plblicas en la materia. En
circunstancias que, la objecion de conciencia es una inmunidad, reconocida excepcionalmente
a aquellos profesionales directamente involucrados, en este caso, reconocidas a quienes deben

prescribir el método anticonceptivo (p.203).

En efecto, como se analizarda méas adelante respecto de la titularidad de la objecion de
conciencia al aborto, para poder ser considerados titulares del derecho de objecion de
conciencia, es necesario que este derecho sea ejercido respecto de un deber que se encuentre
directamente relacionado con la obligacion objetada, en este caso la prescripcion del método
anticonceptivo. Es por ello, que los alcaldes no pueden ser considerados legitimos objetores de
conciencia, pues su accién no se encuentra vinculada a la prescripcion del método

anticonceptivo y su principal objetivo es generar una barrera de acceso al servicio.

Los antecedentes normativos de objecion de conciencia en nuestro pais, evidencian que la
objecion de conciencia en la préctica clinica, no es un derecho absoluto, y por lo tanto, debe
reconocer como limites los derechos de los pacientes. Para efectos de respetar este limite,
usualmente al regular la objecion de conciencia, se establece el deber del profesional sanitario
de derivar al paciente a otro profesional no objetor, garantizando la continuidad del servicio.
En nuestro ordenamiento juridico, es posible observar que esta solucion ha sido adoptada por
el articulo 20 del Codigo de Etica del Colegio Médico de Chile, las Normas Nacionales sobre
Regulacion de la Fertilidad al regular la objecion de conciencia en materia anticonceptiva y

por el proyecto de ley que regula la despenalizacién del aborto.

Junto con establecer el deber de derivar al paciente, para efectos de delimitar la objecion de
conciencia, es necesario que la regulacion establezca quienes son las personas habilitadas para
ejercer este derecho. Ademas, los profesionales habilitados para ejercer la objecion de

conciencia, podran ejercer este derecho solamente respecto de un deber legal de intervenir

salud tiene también derecho a considerar que el mecanismo de accidn de alguno de los métodos pudiera no ser
aceptable para ellas/os. Esta “objecion de conciencia” los obliga, desde el punto de vista ético, a derivar a
quién solicita ese método a otro profesional que no tenga esta objecion, asegurédndose que la persona es
atendida y puede ejercer sus derechos.” (Enfasis no en el original.)
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directamente en la conducta objetada. En esta linea, se ha afirmado que la objecion de
conciencia no es ejercida respecto de las personas, sino que se ejerce sobre una accién directa
y determinada, por lo tanto, el profesional no podria denegar atencion de apoyo a la condicién
del paciente (Montero y Gonzélez, 2011, p.127).

En consecuencia, los profesionales estan autorizados para objetar conciencia respecto de una
intervencion especifica, por ejemplo en la objeciobn de conciencia en el aborto, los
profesionales pueden negarse por motivos fundados de conciencia a interrumpir el embarazo,
pero deben proporcionar los cuidados anteriores, posteriores 0 no relacionados con la accién
que se objeta. El objetor no debe abandonar al paciente, mientras es derivado a otro
profesional, debe proporcionar los cuidados necesarios para estabilizar la salud del paciente.
Con el proposito de respetar los derechos de los pacientes, se han establecido algunas
directrices éticas que deben ser respetadas por el objetor de conciencia en materia de salud.
Algunas de las conductas que deben ser desplegadas por los médicos objetores, son:

Derivacion oportuna del paciente a un profesional no objetor, el traslado oportuno
del paciente a otro centro asistencial, la no posibilidad de objetar frente a
situaciones de emergencia, evitar practicas discriminatorias, el respeto por las
diferencias personales y culturales en la relacion profesional paciente y entre otros

profesionales (Montero y Gonzélez, 2011, p.128).

Para efectos de respetar los derechos de los pacientes el ejercicio de la objecidn de conciencia
debe ser integrado por las normas éticas de la profesion médica y los principios bioéticos. El
primer limite impuesto desde la ética a la objecion de conciencia es el respeto de los derechos

fundamentales de los pacientes. La Asociacion Médica Mundial (2015) ha sefialado que:

Los derechos humanos especialmente importantes para la ética médica son el
derecho a la vida, a no ser discriminado, no sufrir tortura y trato cruel, inhumano o
degradante, libertad de opinion y expresion, derecho a acceso igualitario a los

servicios publicos de un pais y a la atencion médica (p.20).

Es por esto, que al momento de determinar los limites de la objecion de conciencia en el

aborto no punible, es necesario determinar los derechos fundamentales protegidos en cada una
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de las indicaciones despenalizadas por el proyecto de ley en estudio, cuestion que serd
analizada en el siguiente acédpite. No obstante, con la finalidad de proteger los derechos
fundamentales de los pacientes, existen determinados principios bioéticos que guiaran el
actuar de los medicos. La primera directriz ética a considerar es la autonomia del paciente,

este principio:

Supone la capacidad de las personas de decidir o, desde la perspectiva del
Derecho Penal, de consentir reflexiva e independientemente sobre la aceptacion o
rechazo de intervenciones médicas que afecten su integridad corporal o salud, sin
verse sujetas a controles o influjos externos diversos de la voluntad del paciente
(Mayer Lux, 2011, p. 373).

El fundamento juridico para reconocer en nuestro ordenamiento juridico este principio, se
encuentra en los derechos constitucionales del usuario de la prestacion de salud, como el
derecho a la vida e integridad fisica y psiquica, el respeto a la vida privada, la libertad de
conciencia y el derecho a la libertad personal. Por otra parte, para que un paciente pueda
decidir en forma autdnoma debe contar con informacion completa, objetiva, veraz y oportuna
sobre el tratamiento o intervencion al que sera sometido. La informacion debe ser otorgada por
el médico tratante, de acuerdo a los articulos 8 y siguientes de la ley 20.584 y los articulos 24

y siguientes del Cédigo de Etica Médica.*°

Segun Mayer Lux (2011), para que el paciente actle de forma autonoma y consienta
libremente sobre las consecuencias del tratamiento médico, debe conocer los alcances de la
intervencién. Para ello, el médico tratante debe proporcionar informacion respecto de sus

competencias profesionales, la terapia a aplicar, los riesgos del tratamiento para la salud o vida

10 codigo de Etica del Colegio Médico de Chile. Articulo 24. EI médico tratante debera informar a su paciente de
manera veraz y en lenguaje comprensible acerca de: Su identidad, el area de su competencia profesional y sus
limites, y el diagnostico, alternativas de tratamiento, sus riesgos y beneficios, y el pronéstico de su enfermedad.
Cuando la atencidn sea realizada en equipo, uno de sus integrantes seré responsable de establecer la interlocucion
principal con el paciente. Toda informacién que a juicio del médico pudiere causar sufrimiento grave al paciente,
debera ser proporcionada con prudencia, utilizando expresiones mesuradas. La voluntad del paciente de no ser
informado, o la de delegar en otra persona la informacion, debera ser respetada.

Acrticulo 25. Toda atencién médica debera contar con el consentimiento del paciente. En caso de procedimientos
diagndsticos o terapéuticos que entrafien un riesgo significativo para el paciente, el médico le proporcionara
informacion adicional de los beneficios y riesgos del mismo, con el fin de obtener su consentimiento especifico,
imprescindible para practicarlos.
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y todos aquellos aspectos relevantes para que el paciente preste el consentimiento (pp.375-
376).

El principio de autonomia del paciente, en materia de objecion de conciencia significa que el
objetor debe proporcionar toda la informacion sobre el diagnostico médico del paciente y las
alternativas de tratamiento, es mas debe incluir en la informacion proporcionada aquel
tratamiento que rechaza por motivos de conciencia. Una vez que entrega esta informacion, el
paciente podré decidir en forma auténoma a que tratamiento someterse. Si decide someterse al
tratamiento objetado, el médico tratante deberd informar oportunamente su condicién de
objetor y derivar a la brevedad al paciente a otro profesional.

En consecuencia, el médico no puede ejercer la objecion de conciencia respecto del deber de
informar, de lo contrario estaria denegando al usuario el acceso a una prestacion de salud licita
y vulnerando la autonomia del paciente. En la relacion médica y paciente se produce un
dialogo, con una triple finalidad: informativa, terapéutica y decisoria. La objecion de
conciencia puede ser ejercida solamente respecto de esta ultima finalidad y en ningun caso

puede obstruirse la informacion al paciente sobre los tratamientos disponibles.

El principio de autonomia significa en términos practicos que el médico tiene un deber
positivo de asegurar que el paciente pueda decidir y actuar de forma autonoma. Es mas, en
algunos casos una infraccion al deber de proporcionar informacion al paciente, no solo
significaria una infraccion al principio de autonomia, sino que también al principio de no
maleficencia, que serd analizado a continuacion. En efecto, no proporcionar la informacion
necesaria para que el paciente decida en forma autdbnoma o entregar informacion errada, puede

derivar en consecuencias nocivas para la salud del paciente.*

11 Respecto de la entrega de informacion equivocada o la denegacion de informacion, han surgido posturas
criticas al principalisimo, por no considerar que esta conducta significa una infraccién al principio de no
maleficencia. En este sentido, se ha afirmado que: “El médico debiese asegurar las condiciones para la toma de
decisiones auténomas, por ejemplo la entrega de informacion, ahora si no entrega la informacion necesaria
significaria una infraccion al deber activo de asegurar las condiciones de toma de decisiones autonomas, es decir
se apunta directamente a la autonomia del sujeto como algo externo al sujeto que incumple, pero el enfogue no es
visto como una infraccion a la obligacion de no maleficencia. En otras palabras la no entrega de informacién o la
informacion errada, por ejemplo, seria una infraccidn que provocaria que las personas no sean auténomas, y no
seria, segun el principalisimo una infraccion al principio de no dafio a otros. De este modo si se anula la fertilidad
de una mujer sin que ella lo haya sabido por manipulacion de informacion no seria un dafio, sino una infraccion a
que aquella operacion no haya sido efectuada por la autonomia del paciente, esto es evidentemente equivoco.”
Garcia Cubillos, A. 2013. Autonomia, consentimiento y eutanasia: en el principalismo de Beauchamp &
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En conclusion, el médico objetor conserva la obligacion de proporcionar informacion
completa, objetiva, veraz y oportuna, que permita al paciente decidir y actuar de forma
autbnoma en materia sanitaria. Por lo tanto, la objecion de conciencia no puede ser ejercida
respecto del deber de informar, pues en la préctica significaria denegar el acceso a un servicio
de salud licito, cuestién que podria tener consecuencias perjudiciales en la salud del paciente.
En materia de aborto no punible de conformidad al proyecto de ley 9895-11, los dafios que se
puedan generar de la entrega errada o la omision de informacion por parte del médico objetor

dependeran de la indicacion en que nos encontremos, lo que sera analizado mas adelante.

Una segunda directriz para el ejercicio de la objecién de conciencia, es el principio de no
maleficencia, que en términos simples puede ser definido como la obligaciéon de no inferir
dafios fisicos o psiquicos al paciente. Este principio comprende “tanto las conductas que
lesionen, como las que pongan en peligro la integridad corporal o la salud o incluso la vida del
paciente” (Mayer Lux, 2011, p.383). El fundamento juridico de este principio se encuentra en
el derecho a la dignidad de las personas y el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica.
Como expresa Mayer Lux (2011), estas garantias no solo encuentran proteccion a nivel
constitucional, sino que son protegidas en materia penal a través de los tipos de homicidio y
lesiones. Por tanto, al infringir el principio de no maleficencia, el médico puede incurrir en los
tipos penales antes mencionados o en el cuasidelito del articulo 491 de nuestro Codigo Penal
(p.383).

En materia de objecion de conciencia, este principio cobra especial importancia en aquellos
casos en que el paciente debe ser atendido de urgencia. Si hay riesgo para la vida, el médico
deberd proporcionar el tratamiento objetado, con la finalidad de resguardar la vida del
paciente. En estos casos, el derecho a la vida permite fundar la prohibicion de la objecion de
conciencia, cuestion aplicable al aborto no punible por indicacidn terapéutica. Por otra parte,
en caso de riesgo para la salud del paciente, permite establecer obligaciones positivas para el
médico tratante, quien debera proporcionar los cuidados necesarios para estabilizar al paciente
mientras es derivado a otro profesional, con el objetivo evitar un detrimento irreversible para

su salud.

Childress y en derecho penal. Memoria Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de
Chile, Facultad de Derecho. 23p.
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Finalmente, es limite del ejercicio del derecho de objecion de conciencia el principio de
beneficencia, que no significa otra cosa que el deber del médico de actuar promoviendo el
bienestar del paciente. Este principio ha sido reconocido histéricamente por la ética médica
desde el juramento hipocratico.'? Respecto de este principio, el Departamento de Etica del
Colegio Médico de Chile ha afirmado que la profesiébn médica tiene un compromiso con el
bienestar del paciente, por lo tanto el profesional debe dejar de lado las consideraciones
personales para actuar en beneficio del usuario de salud. En la relacion entre el médico y el
paciente, la base de la confianza reside en este compromiso publico con el bienestar de los
pacientes (Salas et al., 2016, p.384).

Para promover este bienestar, el médico debe cumplir con diversos deberes, por ejemplo:
otorgar un trato digno, respetar la privacidad, proporcionar informacion en lenguaje
entendible, dar consejos sobre salud, entregar una atencion oportuna, entre otras. Las
conductas desplegadas para respetar el principio de beneficencia del paciente, tienen como
fundamento, el respeto de derechos fundamentales como la dignidad de la persona y el
derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La inobservancia de este principio puede
significar la responsabilidad penal del médico infractor, por lesiones u homicidio por omision,

sino se proporciona una atencion sanitaria oportuna (Mayer Lux, 2011, pp. 387-388).

En conclusion, en la practica médica la objecion de conciencia no es un derecho absoluto,
debe reconocer como limite el respeto a los derechos de los pacientes. Para efectos de proteger
estos derechos, la objecion de conciencia debe ser ejercida respetando los principios bioéticos.
En primer lugar, el principio de autonomia del paciente nos permite afirmar que la objecion de
conciencia no podréd ser ejercida respecto de los deberes de informacion al paciente. En
segundo lugar, el principio de no maleficencia nos permite argumentar la necesidad de
prohibir la objecion de conciencia en casos de urgencias médicas en que esta comprometida la
vida del paciente y establecer deberes positivos del objetor en orden a estabilizar la salud del
usuario mientras es derivado a otro profesional. En tercer lugar, el principio de beneficencia
significa que en la practica el médico objetor debe proporcionar un trato digno y priorizar el

bienestar del paciente por sobre sus intereses personales.

2 El principio de beneficencia se encuentra establecido en el Juramento Hipocréatico, al expresar lo siguiente:
“Llevaré adelante ese régimen, el cual de acuerdo con mi poder y discernimiento serd en beneficio de los
enfermos y les apartaréa del perjuicio y el terror.”
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2. Objecion de conciencia en el aborto no punible

El aborto o interrupcion voluntaria del embarazo, consiste en la expulsion del embrion o feto
anidado en el utero. Generalmente, al momento de regular el aborto se distingue entre aquellos
practicados con o sin el consentimiento de la mujer. En derecho comparado se distingue entre
el aborto practicado con o sin el consentimiento de la mujer: “el primero es siempre punible y
recibe la mayor penalidad. Por el contrario, la punibilidad del aborto consentido admite
usualmente importantes excepciones, y cuando es punible, su penalidad es en todo caso
inferior a la del primero” (Bascufian, 2000, p.209). Del mismo modo, en nuestro ordenamiento
juridico el aborto se encuentra tipificado en el articulo 342 y siguientes del Cédigo Penal,
estableciendo una mayor penalidad para los casos en que no concurre el consentimiento de la
mujer. El fundamento reside en los bienes juridicos protegidos, el aborto consentido es
practicado en el ejercicio de la autonomia de la mujer, mientras que el practicado sin el
consentimiento de la mujer es una afectacion de esta misma autonomia. En efecto, Antonio

Bascufian (2000) afirma que:

El embarazo forzado es una lesion intensa a su autonomia reproductiva y una
lesion considerable de su bienestar fisico y psiquico. Asi pues, mientras que la
punicién del aborto no consentido protege intereses personalisimos fundamentales
de la mujer embarazada, la punicion del aborto consentido afecta esos mismos

intereses fundamentales (p.210).

En consecuencia, el derecho a la autonomia de la mujer embarazada, permite fundar la
legitimidad de la despenalizacién del aborto consentido. La autonomia reproductiva, forma
parte de los derechos sexuales y reproductivos, y consiste en la capacidad para tomar

decisiones en materia reproductiva.’® La autonomia reproductiva es ejercida a través de

13 Los Derechos Sexuales y Reproductivos fueron definidos por el Programa de Accién de la Conferencia
Internacional sobre Poblacion y Desarrollo, El Cairo, 5 al 13 de setiembre de 1994: “Los derechos reproductivos
abarcan ciertos derechos humanos que ya estdn reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos
internacionales sobre derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por
consenso. Esos derechos se basan en el reconocimiento del derecho bésico de todas las parejas e individuos a
decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos
y a disponer de la informacion y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud
sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir
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aquellas decisiones relacionadas con la procreacion, como el control de la natalidad y las
decisiones sobre tener hijos, ya sea de forma natural o a través de fertilizacion asistida
(Zudiga, 2016, p.114). Pese a que nuestro ordenamiento no reconoce de forma expresa la
autonomia reproductiva de la mujer, el fundamento para reconocer este derecho se desprende
de derechos fundamentales garantizados por nuestra Constitucién, como el derecho a la vida
privada (articulo 19 N°4), a la integridad fisica y psiquica (articulo 19 N°1) y el derecho a la
dignidad (articulo 1).

La autonomia reproductiva es un interés personalisimo de relevancia constitucional, pues las
decisiones sobre la maternidad y la posibilidad de determinar cuando y en qué condiciones
tener hijos, son expresion del ambito mas intimo de la vida personal y se encuentran
protegidas por el derecho a la vida privada. Por otra parte, todo embarazo representa una
alteracion de la salud fisica y psiquica de la mujer. Finalmente, la autonomia reproductiva
debe ser reconocida en consideracion de la dignidad personal de la mujer, toda vez que un
embarazo no consentido significa usar a la mujer obligada a continuar con el embarazo como

un medio para favorecer a otro (Bascufian, 2004, pp. 71-72).

Una vez que la autonomia reproductiva de la mujer nos permite fundar la legitimidad de la
despenalizacion del aborto consentido, es necesario advertir que hay dos formas de establecer
una regulacion. La primera alternativa, es el sistema de indicaciones adoptado por el proyecto
de ley 9895-11, al establecer 3 supuestos en que la mujer puede solicitar la interrupcion del
embarazo, en efecto este sistema “supedita la no punibilidad del aborto a la verificacion por
parte de un tercero, de supuestos de hecho taxativamente definidos e independientes de la sola
voluntad de la mujer” (Hernandez, 2016, p.230). Una segunda alternativa, es el sistema de
plazo, que “considera varios antecedentes para permitir que la mujer embarazada dentro de un
plazo determinado frecuentemente tres meses- pueda disponer libremente sobre si desea 0 no

perseverar en su estado de prefiez” (Garrido Montt, 2002, pp.101-102).

El proyecto de ley 9895-11, regula el aborto no punible a través del sistema de indicaciones:
terapéutica, criminologica y embriopatica. En toda regulacién sobre aborto es recomendable

contar con una norma que regule de forma exhaustiva el derecho de objecion de conciencia,

discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad con lo establecido en los documentos de derechos
humanos”
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con la finalidad de proteger los derechos de las mujeres.** Precisamente, son los derechos de
las mujeres el fundamento para limitar la libertad de conciencia de los médicos objetores. En
esta linea, la Corte Constitucional de Colombia establecié que:

Las mujeres que se encuentran bajo las hipdtesis que, con base en la interpretacion
de la Constitucion, fueron avaladas por la Corte tienen interés en que si se hallan
en esos supuestos, no se las penalice cuando deciden interrumpir en forma
voluntaria su embarazo. En esta eventualidad se trata de intereses suficientemente
relevantes que justifican restringir la libertad de conciencia por cuanto, de lo
contrario, se desconocerian de manera desproporcionada los derechos
constitucionales fundamentales de estas mujeres: su derecho a la salud, a la
integridad personal, a la vida en condiciones de calidad y de dignidad. Se
vulnerarian sus derechos sexuales y reproductivos y se les causaria un dafio

irreversible.®

Ademas, los derechos que permiten fundamentar la despenalizacion del aborto, justifican el
establecimiento del deber legal de los médicos de interrumpir el embarazo en las causales
despenalizadas. Sin perjuicio, de que por razones fundadas los médicos detractores al proyecto
de ley en estudio, puedan objetar conciencia de conformidad a los requisitos establecidos por
el proyecto de ley, los principios de la ética medica y respetando los derechos de las mujeres.
Es por esto que a continuacion, es necesario estudiar las indicaciones despenalizadas por el
proyecto de ley, para comprender los derechos de las mujeres involucrados en cada una de
ellas, pues junto con fundamentar la obligacion legal de los profesionales de interrumpir el
embarazo, permiten justificar el establecimiento de prohibiciones y limites a los objetores de

conciencia.

14 Savulescu (2007), afirma que si una persona no esta preparada por conflictos morales, para ofrecer los
cuidados médicos legales, eficientes, permitidos y beneficiosos al paciente, entonces no debe ser doctor. Los
médicos no deben ofrecer servicios médicos parciales o cumplir solo parcialmente sus obligaciones de cuidar a
sus pacientes.

5Corte Constitucional de Colombia. 2009. Sentencia T-388-09.
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2.1 Indicacion terapéutica

La permision del aborto en este supuesto se funda en que ‘“se trata de situaciones de
afectacion de intereses personalisimos relacionados con la vida, la integridad corporal o la
salud de la mujer” (Bascufian, 2004, p.174). El proyecto de ley Boletin 9895-11, recoge la
indicacion terapéutica, en el caso de riesgo para la vida de la mujer, contemplando este
supuesto en el numeral 1 del articulo 119 del Cddigo Sanitario, estableciendo la posibilidad de
practicar una interrupcién del embarazo en el siguiente supuesto: “1) La mujer se encuentre en

riesgo vital, de modo que la interrupcion del embarazo evite un peligro para su vida.”

La redaccion original de esta indicacion, era mas amplia, permitiendo la interrupcion del
embarazo en casos de riesgo vital presente o futuro.'® Sin embargo, con fecha 26 de agosto de
2015, la Presidenta realiza modificaciones al proyecto, indicando que se eliminen la frase
“presente o futuro”. !” Esta modificacion a la redaccion original, es mas restringida, limitando
la permision del aborto a aquellos supuestos en que el embarazo significa un peligro actual e

inminente para la vida de la mujer.

En este punto, es necesario recordar que historicamente cuando el aborto se encontraba
permitido en nuestro pais, la redaccion del antiguo articulo 119 del Cddigo Sanitario fue
interpretada en un sentido amplio, comprendiendo aquellos supuestos de peligro inminente
para la vida de la mujer y los casos de riesgo para la salud. ‘8 La doctrina sefialaba que la
interpretacion extensiva es la mas adecuada para entender el sentido del término “fines
terapéuticos” utilizado por la ley, en consecuencia la causal de justificacion comprendia tanto
los casos de peligro actual e inminente para la vida de la mujer, como también los supuestos
de peligro futuro para la vida o salud (Bascufian, 2004, 149). Una vez que se modifico esta
normativa prohibiendo de modo absoluto el aborto, nuestra doctrina ha fundamentado la

legitimidad de la interrupcion voluntaria del embarazo en estos supuestos recurriendo a las

16 La redaccién de la indicacién terapéutica del proyecto presentado por el ejecutivo, establecia: “La mujer se
encuentre en riesgo vital, presente o futuro, de modo que la interrupcion del embarazo evite un peligro para su
vida.”

17 Cuenta de oficio de S. E. la Presidenta de la Republica por el cual formula indicaciones al proyecto, 846-363. 1
septiembre 2015.

18 Articulo 119 Coédigo Sanitario, la redaccion vigente entre los afios 1931 y 1989: “Solo con fines terapéuticos se
podrd interrumpir un embarazo. Para proceder a esta interrupcion se requerird la opinion documentada de dos
médicos cirujanos.”
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reglas generales de nuestro Codigo Penal, aplicando la causal de justificacion del articulo 10

N° 10, pues la conducta del médico se enmarca dentro del ejercicio legitimo de un oficio.*®

A continuacidn, seran analizados los supuestos que deben ser contemplados por la indicacion
terapéutica para efectos de proteger los derechos a la vida y a la integridad fisica y psiquica.
Sin perjuicio, de que en los supuestos no contemplados por el proyecto de ley de
despenalizacion del aborto, sea necesario recurrir a las causales generales de justificacion del
Codigo Penal para fundar su legitimidad. Asi mismo, es atingente analizar los derechos
implicados en cada supuesto de aborto terapéutico, pues la intensidad e irreversibilidad de una
eventual vulneracion de los derechos de las mujeres, permitiran justificar el establecimiento de

restricciones mas intensas al ejercicio de la objecion de conciencia.

2.1.1 Interrupcién del embarazo en caso de peligro para la vida de la mujer

En primer lugar, es posible afirmar que el ambito de aplicacion de la indicacion terapéutica
por peligro para la vida es reducido, pues los casos en que el embarazo pone en peligro la vida
de la madre han disminuido con el avance de la ciencia. Sin embargo, alin existen situaciones
en que no es posible resguardar la vida del feto y de la madre al mismo tiempo. En este
sentido, lo ha sefialado el Colegio Médico de Chile (2003):

19 Garrido Montt (2011) interpretando la expresion “abusando de su oficio” del articulo 345 del Cédigo Penal:
“El facultativo al incurrir en la conducta delictiva debe, por lo tanto, estar ejerciendo la actividad que le es
inherente como tal, pero ademas ha de abusar de su ejercicio. Se entiende que abusa en el ejercicio de su funcién
curativa cuando sobrepasa los limites que le fija la lex artis médica. El ejercicio de toda profesion, en particular la
medicina, se rige por ciertos principios y reglas que constituyen la denominada lex artis, a las cuales debe
sujetarse el que desarrolla tal actividad; si se infringen esas reglas, podra concluirse que ha habido abuso; en tanto
el profesional las respete, estara amparado por la justificante del art. 10 N° 10” (p.118). En esta misma linea,
Politoff, Matus y Ramirez (2005), expresan que en los casos excepcionales en que no es posible resguardar la
vida de la mujer y del feto, “un aborto terapéutico cumple con la finalidad que sefiala su denominacion y, por
tanto, debe entenderse ejecutado conforme a la lex artis, todo lo cual lleva a la conclusion que se trata de un
supuesto licito, justificado con arreglo a la disposicion del art. 10 N° 10 del Codigo Penal, esto es, "ejercicio
legitimo de una profesion"” (96-97pp). Por su parte, Alfredo Etcheberry (1998) sefiala que la causal de
justificacién del articulo 10 N° 10 sera aplicable de concurrir los siguientes requisitos: En primer lugar, “que se
retinan todos los requisitos que legitiman cualquiera intervencion médico-quirdrgica, uno de los cuales es el
consentimiento previo de la persona a quien se va a intervenir.” En segundo lugar, la intervencion debe ser
curativas o terapéuticas, “no las que se fundamenten en otros motivos, como los eugenésicos, demograficos,
econdmico-sociales, psicologicos, familiares, etc.” En tercer lugar, como la vida del feto se encuentra protegida
constitucionalmente solo es legitima la intervencion “cuando existe una causal proporcional, esto es, la
preservacion de la vida o la salud de la madre”. Finalmente, sefiala que el peligro para la vida de la mujer debe
ser cierto. (106-107pp.)
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Pese a los avances de la ciencia médica, que han logrado controlar situaciones
patolégicas que aparecian inmanejables para cautelar la vida de ambos seres y
que, ahora, obedecen a otras alternativas de tratamiento, ain persisten algunas
indicaciones en que, lamentablemente, no queda otra solucion que proceder con la
interrupcion de la gestacion. Estas condiciones pueden darse en casos de
embarazos ectopicos, en infeccion ovular con sepsis grave, en ciertos tumores de
origen molar susceptibles de malignizacion y severas anomalias cromosoémicas
embrionarias, y en casos de eclampsia y alteraciones autoinmunes que no

responden al tratamiento médico (p.2). (Enfasis no en el original.)

Sin embargo, aun cuando los casos de interrupcion del embarazo por peligro para la vida de la
mujer se han reducido con el avance de la ciencia, la necesidad de despenalizar el aborto es
evidente al revisar las cifras de mortalidad materna en nuestro pais, la que podria reducirse un
vez que el proyecto de ley sea aprobado.?’ En efecto, que los casos de aborto por peligro para
la vida sean reducidos y que la doctrina legitime esta practica recurriendo a las causas
generales de justificacion, no significa que no sea necesario despenalizar el aborto en este
supuesto. En este sentido, Hernandez (2016) afirma que, un unico caso permite fundar la
necesidad de reformar la ley, de lo contrario el derecho chileno obligaria a la mujer a sacrificar
su vida por el feto, aun cuando es posible que no sea castigada por incumplir con este deber
(p.233).

Se ha fundado la legitimidad de la indicacion terapéutica por riesgo para la vida,
argumentando que la mujer se encuentra en un supuesto de estado de necesidad defensivo. La

doctrina recurre a esta causal de justificacion en aquellos casos en que la muerte del feto es el

20 El Informe de la Comision de Salud de la Camara de Diputados, recaido en el proyecto que regula la
despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales. 15 septiembre 2015. Proporciona las
siguientes cifras: “Tratandose de la primera causal que regula el proyecto, se sabe que el afio 2012 hubo 54
mujeres que murieron en su proceso de gestacion; 3 defunciones de 15 -19 afios: 5,6%; 6 defunciones de 20-24
afos: 11,1%; 11 defunciones de 25-29 afios: 20,4%; 15 defunciones de 30-34: 27,8%; 14 defunciones de 35-39
afos: 25,9%; 3 defunciones de 40-44 afios: 5,6%. Al realizar una auditoria de las muertes maternas en 2012 se
pudo observar que el 40,0% de las defunciones maternas presentaban una patologia médica concomitante
(insuficiencia hepdtica, ductus arterioso persistente, higado graso, tormenta tiroidea, insuficiencia respiratoria
aguda, coriocarcinoma metastasico, cardiopatia) y el 22,5%, present6 condiciones clinicas como pre eclampsia
severa, eclampsia, sindrome Hellp, de las cuales un porcentaje significativo de mujeres pudo haberse tratado
clinicamente con interrupcion del embarazo, para resguardar sus vidas. ” (Enfasis no en el original)
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medio necesario para impedir un peligro actual e inminente de muerte para la mujer.
Entendiendo que en aquellos supuestos en que existe peligro para los intereses propios, “si ello
es imprescindible, es legitimo reaccionar contra la fuente de ese peligro, con tal que el mal que
se causa (el bien de afectacidén) no sea superior al mal que se evita (el bien de proteccion)”
(Bascuiian, 2004, p.173). El fundamento juridico para reconocer esta justificante, se encuentra

en el derecho a la vida de la mujer, mientras que:

Respecto del nasciturus no cabe plantear la colisién entre dos derechos
constitucionales a la vida, uno de titularidad de la mujer embarazada y otro de
titularidad del nasciturus, precisamente, porque el nasciturus no es titular del
derecho constitucional a la vida que si es titular la mujer embarazada (Mayer Lux,
2011, p.72).

Por otra parte, es necesario determinar los derechos de la mujer que permiten fundamentar la
despenalizacion del aborto en casos de peligro actual e inminente para la vida de la mujer,
para esbozar los limites al ejercicio de la objecion de conciencia. En primer lugar, el objetivo
de la permisién del aborto en este supuesto, es la proteccion del derecho a la vida de la mujer
titular de esta prestacion de salud, garantizado por el articulo 19 N° 1 de la Constitucion

Politica de la Republica.

En segundo lugar, impedir el acceso a un aborto en este supuesto significa un trato
discriminatorio. En efecto, el articulo 12 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, establece el deber del Estado de asegurar a las
mujeres acceso a las prestaciones de salud en condiciones de igualdad a los hombres.?? En
consecuencia, el fundamento para despenalizar el aborto terapéutico por peligro para la vida
de la mujer se encuentra en el derecho de igualdad frente a la ley. En esta linea, Bascufian

(2004) expresa que:

21 En caso de peligro actual e inminente para la vida de la mujer embarazada recurren a la aplicacion del estado
de necesidad defensivo Bascufidn (2004), Mayer Lux (2011) y Hernandez (2016).

22 Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer. Articulo 12.1. Los
Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la
esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a
servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes garantizardn a la mujer servicios
apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios
gratuitos cuando fuere necesario y le aseguraran una nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia.”
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El fundamento constitucional de la justificacion de este caso de aborto terapéutico
se encuentra lisa y llanamente en el principio de igualdad ante la ley (Art. 19 N°2
C.Pol.). Nadie tiene por qué tolerar el sacrificio de sus intereses si puede evitarlo
atacando la fuente de peligro, aunque ello implique la afectacion de intereses de
un inocente, con tal que esos intereses tengan un peso especifico menor o
equivalente al peso especifico de los intereses que se protege. Denegar a la mujer
embarazada respecto del feto el derecho que tiene cualquier persona respecto de
otra implicaria una discriminacion arbitraria (p.173).

En consecuencia el derecho a la vida y el principio de igualdad ante la ley, seran los derechos
que actuaran como limite al ejercicio de la objecién de conciencia. Es mas la intensidad e
irreversibilidad de afectacion los derechos involucrados, significé que las limitaciones a los
objetores en el proyecto de ley sean mas restrictiva, estableciendo en el articulo 119 ter inciso

tercero lo siguiente:

En el caso que la mujer requiera atencion médica inmediata e impostergable,
quien haya manifestado objecion de conciencia no podra excusarse de realizar la
interrupcion del embarazo en la medida que no exista otro(a) medico(a)

cirujano(a) que pueda realizar la intervencion.?® (Enfasis no en el original)

Esta limitacion, es aparentemente mas intensa que la restriccion establecida para la indicacion
embriopatica y criminologica, esto es la obligacion del médico de derivar a la paciente. En
efecto, el inciso 3° del articulo 119 ter permite el ejercicio de la objecion de conciencia en la
indicacion terapéutica, en aquellos casos en que una vez cumplida la obligacién de derivar

exista otro medico habilitado para practicar la intervencion.

La forma en que el proyecto de ley regula la limitacion de la objecién de conciencia, genera
algunos problemas. En primer lugar, permite el ejercicio de la objecion de conciencia en casos
de urgencia médica, en circunstancias que es esperable que el medico actué de forma
inmediata, con el objetivo de resguardar la vida del paciente. En segundo lugar, establece la
obligaciéon del médico objetor de interrumpir el embarazo, “cuando no exista otro(a)

médico(a) cirujano(a) que pueda realizar la intervencion.” Esta limitacion no es otra cosa, que

23 Redaccion Comision de Salud Camara de Diputados.
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la expresion del deber del objetor de derivar a la paciente a otro médico habilitado con el

objetivo de garantizar la continuidad del servicio.

El problema de esta redaccion, es que deja abierta la posibilidad de una errada interpretacion
del significado del deber de remitir a la paciente a otro profesional, en las indicacion
criminolégica y en la embriopaética, pues solo en caso de peligro para la vida se establece la
obligacion del objetor de practicar la intervencién en caso de no existir otro profesional
habilitado. Por lo tanto, seria posible entender que en las otras indicaciones el objetor podria
oponerse a practicar la interrupcion del embarazo aun cuando no exista otro profesional
dispuesto a otorgar la prestacion. En esta linea, la Corte Constitucional de Colombia, que al
igual que el proyecto de ley 9895-11, despenaliz6 el aborto en tres indicaciones a través de la
sentencia C-355 de 2006, en el fallo T-388/09 establecio el deber del médico objetor de
interrumpir el embarazo en aquellos casos en que exista un solo profesional, argumento
aplicable a las tres supuestos de permision del aborto. En efecto, la Corte Constitucional de
Colombia, establece que:

Si sblo existe una persona profesional de la medicina que pueda practicar la
interrupcion voluntaria del embarazo bajo las hipotesis previstas en la referida
sentencia, entonces debera practicarlo — con independencia de si se trata de un
medico adscrito a una entidad hospitalaria privada o publica, confesional o laica.
En esta hipdtesis la restriccion a la libertad de conciencia del médico es totalmente
legitima -en tanto proporcional y razonable-, pues conlleva la proteccion [entre
otros] del derecho a la vida y la salud de la mujer embarazada; en otras palabras,
ante esta eventualidad las consecuencias de la no prestacion del servicio de
interrupcién del embarazo trae consigo perjuicios directos e irreversibles para la
mujer gestante e infringe sus derechos constitucionales fundamentales, razén por
la cual no puede admitirse su ejercicio cuando las consecuencias negativas sean

tan elevadas en materia de derechos fundamentales.(Enfasis no en el original)?*

Una posible solucion a este problema, seria entender que el articulo 119 ter inciso 3°establece
que el medico objetor frente a un supuesto de interrupcién del embarazo por peligro para la

vida, puede derivar a la paciente a un médico habilitado dentro de la misma institucion, pero

24 Corte Constitucional de Colombia. 2009. Sentencia T-388-09.
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en caso de que la institucién no cuente con profesionales no objetores y sea necesario trasladar
a la paciente a otro centro de salud, se vera obligado a interrumpir el embarazo. Mientras que
en la indicacion embriopética y criminolégica, se permitiria en caso de falta de personal
disponible, el traslado a otro centro de salud. Esta restriccion cobra sentido, considerando que
el aborto en caso de peligro para la vida de la mujer, es considerado una urgencia médica, y

por lo tanto, la oportunidad en la atencién puede ser decisiva para la vida de la paciente.

Ademas, respecto de esta indicacion es totalmente inadmisible la postura del rector de la
Universidad Catdlica, en orden a sefialar que de aprobarse el proyecto de ley, se pedira a todos
los profesionales de la institucion la objecién de conciencia por escrito, toda vez que obliga a
los profesionales a actuar de forma contraria a la ética médica. Es inadmisible que una
institucion obligue a sus funcionarios a asumir una posicion determinada, sobre todo en la
indicacion de riesgo para la vida, en que “no es posible sefialar que la institucion posea ese
elemento de conciencia que obligue al profesional de la salud a actuar incluso en contra de los

principios de ética medica” (Bernal, 2012, 19p).

Es precisamente la intensidad y la irreversibilidad de una posible vulneracién de los derechos
de la mujer en la indicacion de peligro para la vida, el motivo para que en la experiencia
comparada se opté por prohibir el ejercicio de la objecion de conciencia en este supuesto, ya
sea estableciendo una prohibicidn expresa respecto de la indicacion terapéutica o
indirectamente a través de la prohibicion de su ejercicio en casos de urgencias medicas. En

este sentido es posible mencionar las legislaciones de Uruguay, Italia, México y Per(.?®

2En Uruguay, la ley N° 18.987 que regula la interrupcion voluntaria del embarazo, en su articulo 11 reconoce el
derecho a la objecion de conciencia, sin embargo, en su inciso final desconoce su aplicacién a la indicacion
terapéutica.

“Articulo 11. (Objecion de conciencia).- Los médicos ginecélogos y el personal de salud que tengan objeciones
de conciencia para intervenir en los procedimientos a que hacen referencia el inciso quinto del articulo 3° y el
articulo 6° de la presente ley, deberan hacerlo saber a las autoridades de las instituciones a las que pertenecen (...)
Lo dispuesto en el presente articulo, no es aplicable al caso previsto en el literal A) del articulo 6° de esta ley.”

En efecto, el articulo 6 letra a) permite la interrupcion del embarazo: “Cuando la gravidez implique un grave
riesgo para la salud de la mujer. En estos casos se deberd tratar de salvar la vida del embrion o feto sin poner en
peligro la vida o la salud de la mujer” (Republica Oriental del Uruguay. 2012. Ley N° 18.987. Octubre 2012.)

En México, la Ley de Salud del Distrito Federal en el articulo 59 prohibe la objecién de conciencia en casos de
urgencias médicas, estableciendo que: “Cuando sea urgente la interrupcion legal del embarazo para salvaguardar
la salud o la vida de la mujer, no podré invocarse la objecion de conciencia. Es obligacion de las instituciones
publicas de salud del Gobierno garantizar la oportuna prestacion de los servicios y la permanente disponibilidad
de personal de salud no objetor de conciencia en la materia.” (México, Distrito Federal. 2009 Ley de Salud del
Distrito Federal. Septiembre 2009.)
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La objecion de conciencia es reconocida siempre que no signifique una accion maleficente en
perjuicio de la vida o salud de la paciente. Es por ello que en la indicacion terapéutica por
peligro para la vida de la mujer, cuando es considerada una urgencia médica, es posible
prohibir la objecion de conciencia, en atencion a las consecuencias perjudiciales que esto
podria generar en la salud de la paciente. Entonces, la limitacion establecida por el proyecto de
ley, no es suficiente para proteger el derecho a la vida de la paciente en estos casos, pues
mientras se ejerce la objecién de conciencia, se esta perdiendo tiempo valioso para resguardar
la vida y salud de la paciente. Por ejemplo, en el caso de infeccién ovular, espontanea o
provocada:

La embarazada acude a urgencia obstétrica con fiebre alta, a veces en shock
séptico y con el dtero gravido con feto vivo 0 ya muerto. Los minutos cuentan
para salvar a la paciente (el feto generalmente ya estd muerto o va a estarlo en
minutos). Se realiza el vaciamiento uterino de inmediato. Esta ha sido la causa
més frecuente de aborto terapéutico. La intencién es remover la causa o foco

infeccioso, luego no es un aborto propiamente tal (Valenzuela, 2003).

Asi también, el caso de eclampsia es considerado una emergencia médica y su tratamiento “‘se
basa en las medidas de reanimacion, finalizacion del embarazo, manejo de las convulsiones y
manejo antihipertensivo” (Fescina et al., 2012, p.20). Entonces, respecto de las patologias del
embarazo que son constitutivas de urgencias meédicas surge la necesidad de prohibir el
ejercicio de la objecion de conciencia, pues la interrupcion del embarazo debe ser realizada
cuanto antes para resguardar la vida de la paciente. Ademas, la prohibicion de la objecion de
conciencia en estos casos encuentra su fundamento en el articulo 2 de la ley 20.584, que
establece la necesidad de que las prestaciones de salud sean otorgadas en forma oportuna y sin

discriminacion; y en el articulo 20 del Cédigo de Etica del Colegio Médico, que permite al

En Pert, la Ley General de la Salud permite la objecion de conciencia realizando la siguiente excepcion: “Las
razones de conciencia o de creencia no pueden ser invocadas para eximirse de las disposiciones de la Autoridad
de Salud cuando de tal exencion se deriven riesgos para la salud de terceros.”(Perd. 1997. Ley General de la
Salud. Julio 1997.)

Italia, en el articulo 9 de la ley 194 de 1978 regula el ejercicio de la objecidén de conciencia, proscribiendo su
ejercicio en el caso de la indicacidn terapéutica, estableciendo:

“La objecién de conciencia no podré ser invocada por el personal sanitario que ejerza las actividades auxiliares
cuando, dada la particularidad de las circunstancias, su intervencion personal sea indispensable para salvar la vida
de la mujer en inminente peligro.” (Italia. 1978. Ley 194, Normas para la tutela social de la maternidad y sobre la
interrupcion voluntaria del embarazo. Mayo 1978.)
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profesional negarse a otorgar ciertos tratamientos, siempre que esto no signifiqué graves e

inmediatos dafios para la salud del enfermo. 25

La prohibicion del ejercicio de la objecion de conciencia en casos de urgencias medicas, no
deberia encontrar mayor resistencia, pues una de las consecuencias de que la indicacién
terapéutica tenga como objetivo resguardar la vida de la paciente, es la existencia de menor
namero de detractores al aborto por riesgo para la vida de la mujer. Es mas, el presidente del
Colegio Médico, Enrique Paris expreso que existia cierto consenso en la necesidad de salvar la
vida de la paciente, al sefialar que:

El tema del peligro para la vida de la madre ha generado un consenso mayoritario,
en ese punto estamos practicamente todos de acuerdo, o en embarazo tubario, hay
que salvar la vida de la madre y puede morir el feto, y eso no es una interrupcion
propiamente tal, no es un dafo se trata de salvar una vida (CNN Chile, 13 de
marzo de 2016).

Este consenso mencionado por el presidente del Colegio Médico, puede ser respaldado por la
encuesta realizada por la Sociedad Chilena de Obstetricia y Ginecologia, sobre la aprobacién
del proyecto de ley de despenalizacion del aborto, en que la primera causal presenta una
aprobacion de un 61, 72 % y una desaprobacion de un 38,28 %.2” Ademas, de las palabras del
presidente del Colegio Médico es posible entender que en caso de peligro para la vida de la
mujer, un sector de la medicina considera que esta intervencion no es considerada un aborto
propiamente tal, toda vez que el objetivo no es dar muerte al feto, sino que se interrumpe el
embarazo para resguardar la vida de la paciente. Esta postura hace alusion a la doctrina del
doble efecto, elaborada por la moral catolica para resolver conflictos de interés, y “sostiene
que es licito ocasionar la muerte a otro, siempre que ese resultado, aungue previsto, no sea el
fin de la accion, con tal que dicha accidn persiga un fin legitimo (defensa de si o de otro) y sea

proporcionada como medio” (Bascufian, 2004. p.159).

% ey 20.584. Articulo 2°. Toda persona tiene derecho, cualquiera que sea el prestador que ejecute las acciones
de promocion, proteccidn y recuperacion de su salud y de su rehabilitacién, a que ellas sean dadas oportunamente
y sin discriminacion arbitraria, en las formas y condiciones que determinan la Constitucion y las leyes.

La atencidn que se proporcione a las personas con discapacidad fisica 0 mental y a aquellas que se encuentren
privadas de libertad, debera regirse por las normas que dicte el Ministerio de Salud, para asegurar que aquella sea
oportuna y de igual calidad.

27 Sociedad Chilena de Obstetricia y Ginecologia. 2016. Encuesta proyecto de ley en 3 causales. p. 7.
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El problema de esta doctrina, es que ha sido utilizada para fundamentar que no es necesario
despenalizar este supuesto.?® Pero por otra parte, permite concluir que en casos de peligro para
la vida los médicos objetores actuaran de conformidad a la lex artis e interrumpirén el

embarazo. En efecto:

Los médicos que objetan realizar un aborto removeran el 6vulo incrustado en la
trompa de Falopio, porque este embarazo ectdpico o tubal es un peligro severo
para la vida de la mujer. El resultado es la terminacion del embarazo, pero este
efecto secundario no es la finalidad del procedimiento y no seréd caracterizado

como la induccidn de un aborto (Dickens, 2009, p.4).

En conclusion, con el objetivo de proteger el derecho a la vida de la mujer, es necesario
establecer la prohibicion del ejercicio de la objecion de conciencia en aquellos casos en que la
patologia del embarazo sea considerada una urgencia medica y la atencion deba ser
proporcionada de forma inmediata. Sin embargo, en tanto la redaccion de la restriccion a la
objecion de conciencia en la indicacion terapéutica por riesgo para la vida, no sea modificada
en el proyecto de ley, la interpretacion que los objetores hagan de la norma debe ser realizada
desde una perspectiva ética, por tanto, en caso de urgencias médicas, deben interrumpir el
embarazo en forma oportuna y de conformidad a la lex artis, priorizando el beneficio de la
paciente por sobre consideraciones personales y evitando ocasionar un dafio irreversible en la

salud de la mujer afectada.

2.1.2. Interrupcion del embarazo en caso de peligro futuro para la vida de la mujer y riesgo

para la salud.

El proyecto de ley 9895-11, redacta en forma demasiado restrictiva la indicacion terapéutica,

es por ello que surge la necesidad de que sea ampliada contemplando aquellos supuestos en

28 En este sentido, el Diputado Gustavo Hasb(n expreso que: “Cuando se habla de riesgo de vida para la madre,
tales circunstancias hoy dia estan practicamente resueltas sin necesidad de tener que legislar sobre el aborto. La
interrupcion del embarazo como efecto no querido cuando se trata de salvar la vida de la madre no se encuentra
sancionado hoy dia, no siendo efectivo que en Chile exista la prohibicion absoluta y criminalizante de toda forma
de interrupcion del embarazo.” Informe de la Comisién de Salud de la Cadmara de Diputados, recaido en el
proyecto que regula la despenalizacion de la interrupcién voluntaria del embarazo en tres causales. 15 septiembre
2015.
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que el embarazo significa una afectacion de los intereses personalisimos de la mujer que
sobrepasan el umbral inherente a todo embarazo. Al respecto, se ha sostenido que la
legitimidad de la indicacion terapéutica fuera de los casos de estado de necesidad justificante,
encuentra su fundamento en que no es legitimo que el Estado imponga la obligacién de
continuar con un embarazo que significa un sacrificio en la integridad corporal y salud

superior al que se produce generalmente en un embarazo normal (Bascufian, 2004, p.175).

Ademas, una vez que la afectacion en la integridad fisica y salud sobrepasa el umbral normal
de un embarazo, surge un conflicto entre el derecho a la integridad fisica y psiquica de la
mujer y el mandato constitucional de proteccion de la vida del nasciturus. Y en atencion, al
mayor peso constitucional es prioridad dar proteccion al derecho a la integridad fisica y

psiquica de la mujer, por sobre la vida del feto (Mayer Lux, 2011, p73).

A pesar de que existen fundamentos que legitiman la necesidad de despenalizar el aborto en
los casos de afectacion de la integridad fisica y psiquica, el proyecto de ley no los incorpora en
la indicacion terapeutica. La redaccion original del proyecto era mas amplia, sin embargo,
luego de la votacion general del proyecto de ley, en la Comisién de Salud de la Camara de
Diputados, el ejecutivo sugirid suprimir los términos presente y futuro, pues algunos
parlamentarios consideraban que el término “futuro” era ambiguo.?® Esta modificacion se
efectud, aun cuando uno de los fundamentos para presentar este proyecto de ley, fue el
compromiso del Estado por dar cumplimiento a las obligaciones internacionales, en orden a
proteger tanto el derecho a la vida como el derecho a la integridad fisica y psiquica de las
mujeres afectadas por la prohibicion absoluta del aborto en nuestro pais. *°En efecto, el Estado
no dara cumplimiento a estas obligaciones en la medida que no regule la permision del aborto

en los supuestos de riesgo para la vida futuro o salud de la mujer. En consecuencia, la

2lustrativas son las observaciones de los siguientes diputados:

a) Marcela Hernando: “Que aungue el mensaje que estan votando hoy requiere perfeccionamiento por presentar
algunos términos ambiguos, como la palabra "riesgo futuro™

b) Jorge Rathgeb: “Es un proyecto impreciso y ambiguo. Es impreciso por cuanto habla de riesgo futuro de la
madre, lo que no esté acotado en el propio texto.”

c) Javier Macaya: “Dijo estar convencido de que el proyecto adolece de imperfecciones como es el deber de
denuncia, riesgo futuro (termino equivoco) e inviabilidad fetal (causales subjetivas).”

30 Mensaje del Proyecto de Ley Boletin 9895-11. Regula Despenalizacion del aborto en 3 Causales. Enero 2015.
“La penalizacion del aborto sin excepciones en nuestro pais constituye un incumplimiento inequivoco de las
obligaciones internacionales contraidas por el Estado de Chile en relacién a la garantia que debe existir respecto
del pleno goce de los derechos a la vida y a la integridad fisica y psiquica de las mujeres.”
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indicacion terapéutica debe considerar: riesgo actual o futuro para la vida, riesgo actual o

futuro para la salud fisica, y riesgo actual o futuro para la salud psiquica.

En primer lugar, la necesidad de despenalizacién en casos de riesgo futuro para la vida puede
ser ejemplificada a través del caso de Martha Sulay Gonzélez que motivo a distintas
organizaciones sociales a solicitar la despenalizacidn del aborto en Colombia, objetivo que se
materializ6 en la sentencia C-355 de 2006 de la Corte Constitucional. En este caso, la mujer
solicitante fue diagnosticada con un céancer en el cuello del Gtero, a las seis semanas de
embarazo. Para poder someterse al tratamiento de quimioterapia, solicito interrumpir el
embarazo, pero los médicos no consintieron en practicar la intervencion argumentando que el
aborto estaba prohibido. Posteriormente, solicité el tratamiento de radioterapia, que también
fue denegado porque significaria el término de su embarazo. Luego del parto, el cancer habia

hecho metastasis en varios 6rganos y no admitia tratamiento.3!

Este caso, ilustra la necesidad de que la indicacion terapéutica comprenda el riesgo futuro para
la vida, no permitir a la mujer decidir interrumpir el embarazo en estos casos, no solo
constituye una afectacion al derecho a la vida e integridad fisica y psiquica, sino que someterla
a esta espera innecesaria, conociendo que el transcurso del tiempo disminuye o anula las

posibilidades de tratamiento, es un trato contrario a la dignidad humana.

En segundo lugar, respecto a la necesidad de incorporar en la indicacién la permision del
aborto por riesgo presente o futuro para la salud de la mujer, es ilustrativo el caso Tysiac v/s
Polonia, en el cual la Corte Europea de Derechos Humanos resolvio que el Estado de Polonia
habia vulnerado el articulo 8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, en tanto no
habia garantizado el acceso al aborto.®? En este caso la mujer solicit6 interrumpir el embarazo,
pues el parto constituia un riesgo de desprendimiento de retina y con ello una alta probabilidad
de quedar ciega. En efecto, la Sra. Tysiac, sufria de miopia severa, condicién calificada como

una discapacidad de mediana severidad. En su tercer embarazo, decidié consultar un medico.

$IMuere mujer simbolo de fallo de aborto. 14 junio 2007. El tiempo.

32 Convencion Europea de Derechos Humanos. Derecho al respeto a la vida privada y familiar. Articulo 8.

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.
2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de
las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de
los demas.
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Fue examinada por tres oftalmélogos quienes concluyeron que, debido a los cambios en su
retina, el embarazo y el parto constituian un riesgo para su visién. Una vez diagnosticada
solicito autorizacion para interrumpir el embarazo, pero le fue negada sobre la base de que a

pesar de que la retina podia desprenderse durante el parto, no existia certeza médica.

Posteriormente, el Doctor GP emitié un certificado afirmando que el embarazo constituia una
amenaza para la salud de la solicitante, toda vez que existia riesgo de rotura del Utero y
problemas de vision por cambios significativos en la retina. Con este certificado, la
demandante acude al Hospital de Warsaw, donde es recibida por el Doctor RD, jefe de
ginecologia, quien sin examinarla ni considerar sus problemas de vision, determin6 que podia
tener un parto por cesarea. Seis semanas después del parto, fue llevada a urgencias donde le
informaron que las hemorragias en la retina habian deteriorado gravemente su vision y corria
el riesgo de quedar ciega. Finalmente, el 13 de septiembre de 2001, un panel de discapacidad
declar6 que la solicitante padecia una discapacidad, requiriendo cuidados constantes y

asistencia domiciliaria.3?

Este caso no solo nos muestra la necesidad de permitir el aborto por riesgo para la salud de la
mujer, sino que ejemplifica que basta que exista una probabilidad de afectacion de la salud o
vida de la paciente, para que no sea exigible a la mujer continuar con el embarazo. En este

sentido, Antonio Bascufian expresa:

La indicacion terapéutica no exige actualidad o inminencia del peligro, ni
tampoco la estricta necesidad de la interrupcion como medio para evitar la
concrecion de ese peligro. El pronostico de peligro probable ya implica un
traspaso del umbral de afectacion de los intereses personalisimos de la mujer que
es inherente al embarazo. Entrar en ese peligro es una decision de conciencia de la
mujer embarazada, que el Estado no puede exigir por la fuerza (Bascufian, 2004,
p.175).

Por ultimo, es necesario que la indicacion terapéutica comprenda aquellos supuestos en que el
embarazo pone en riesgo la salud psiquica de la mujer. En este sentido, lo entendié la Corte

Colombiana al despenalizar el aborto en la sentencia C-355 de 2006, entendiendo el derecho a

33 Corte Europea de Derechos Humanos. 2007. Tysiac v/s Polonia.
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la salud en un sentido amplio, por aplicacion del articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.®* Al respecto la Corte Constitucional
colombiana, establece que la indicacion terapéutica:

No cobija exclusivamente la afectacion de la salud fisica de la mujer gestante sino
también aquellos casos en los cuales resulta afectada su salud mental. Recuérdese
que el derecho a la salud, a la luz del articulo 12 del PIDESC supone el derecho al
goce del méas alto nivel posible de salud fisica y mental, y el embarazo puede
causar una situacion de angustia severa o, incluso graves alteraciones siquicas que

justifiquen su interrupcion segun certificacion médica.>®

En materia de salud psiquica, existen fundamentalmente tres supuestos que autorizan a
solicitar la interrupcion del embarazo. En primer lugar, se encuentra el caso de tendencias
suicidas agudas, en que la paciente ha intentado acabar con su vida, “el riesgo de suicidio, asi
considerado, satisfaria incluso la causal de peligro de muerte” (Cook et al., 2006, p.8). Por lo
tanto, estos casos deben entenderse incorporados en la primera causal del proyecto de ley.

En segundo lugar, estan los casos de enfermedad mental grave o cronica como el trastorno
depresivo, la esquizofrenia, el trastorno bipolar, entre otras. Los tratamientos médicos de estas
condiciones son contraindicados en el embarazo y pueden afectar al feto, pero dejar de
proporcionarlos puede producir efectos perjudiciales en la salud de la paciente. En efecto,
“una suspension repentina del tratamiento puede generar o incrementar los sintomas de la

enfermedad produciendo, incluso, episodios sicéticos” (Cook et al., 2006, p.8).

Por ultimo, se encuentran los casos en que la continuidad del embarazo puede significar
resultados adversos para la salud mental de la mujer en el futuro. Este supuesto es mas amplio,
la mujer no necesariamente padece de un trastorno en la salud mental crénico o grave, basta
que exista un pronostico de que ante la presencia de ciertos factores de riesgo la salud de la

mujer se vera afectada por la continuidad del embarazo (Cook et al., 2006, p.8).

34 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Articulo 12.1. Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del méas alto nivel posible de salud fisica y
mental.

% Corte Constitucional de Colombia. 2006. Sentencia C-355 de 2006.
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En consecuencia, es posible observar que no es suficiente despenalizar el aborto solo en
aquellos casos de riesgo actual para la vida de la mujer, por lo tanto, si la redaccion de esta
causal no es modificada en el proyecto de ley, es de esperar que los médicos frente a un caso
de riesgo para la salud de la mujer, acten en conciencia, de conformidad a la lex artis y a los
principios que informan la ética médica, proporcionando a las pacientes un tratamiento
oportuno con el fin de evitar un menoscabo en su integridad fisica y psiquica. Si este problema
de redaccion no es subsanado en lo que resta de tramitacion del proyecto de ley, seré necesario
volver a recurrir a las normas generales de nuestro Cédigo Penal que nos permitan fundar la

legitimidad de la accion del médico en estos supuestos.

Una vez que se ha fundamentado la legitimidad de la indicacion terapéutica por riesgo para la
salud, es necesario analizar los limites de la objecion de conciencia en estos casos. La primera
alternativa, consiste en prohibir la objecion de conciencia, priorizando la proteccion del
derecho fundamental a la integridad fisica y psiquica de la paciente. En legislacion comparada
se ha adoptado esta alternativa respecto de la indicacion terapéutica, incluyendo en esta
indicacion los casos de riesgo para la salud de la paciente. En este sentido, es posible observar

que esta opcidn legislativa fue asumida por Uruguay, México y Peru.

Una segunda posibilidad, seria permitir el ejercicio de la objecién de conciencia en los casos
de peligro para la salud, excluyendo aquellos casos en que la paciente requiera atencion de
urgencia y estableciendo en los demas casos limites al derecho de objecion de conciencia que
impidan que se genere un dafio irreversible de la salud de la paciente. Es por ello, que el
médico no solo debe cumplir con la obligacion de derivar a la paciente, sino que ademas, no
podra abandonar a la paciente y debe proporcionar todos los cuidados necesarios que permitan
estabilizar su salud, mientras el caso de la paciente no es asumido por otro especialista, de lo
contrario sera responsable de los dafios generados con su conducta. En consecuencia, €s
necesario que el medico objetor asegure que efectivamente la paciente recibira el tratamiento
médico solicitado por otro profesional. En este sentido, Montero y Gonzalez (2011), han

sefialado que:

Es prioritario que bajo ninguna circunstancia se determine una accion de
maleficencia o perjuicio para la vida o salud del paciente. Por otra parte, debe

existir la seguridad de que otro profesional va a resolver adecuadamente el
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problema de salud al que se objeta y cuya presentacion se encuentra respaldada

por ley (p.129).

En conclusién, la indicacion terapéutica debe comprender aquellos casos de riesgo presente o
futuro para la salud fisica y psiquica de la mujer. De lo contrario, hay que recurrir a la actual
solucion para legitimar la conducta de los profesionales que interrumpen el embarazo en estos
supuestos, de conformidad a la lex artis y la ética médica, aplicando las causales generales de
justificacion del Cédigo Penal. Finalmente, respecto a la objecion de conciencia por indicacion
terapéutica, es posible observar la necesidad de prohibirla respecto a las urgencias médicas
que requieren una atencién inmediata. Mientras que en los demas casos, seria posible ejercer
la objecion derivando a la paciente y proporcionando los cuidados necesarios para estabilizar

su salud mientras es atendida por un profesional no objetor.
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2.2 Indicacion embriopética

La permision del aborto por indicacion embriopatica, consiste en la interrupcion del embarazo
en aquellos casos en que el feto posee una malformacién congénita. También ha sido
denominada como indicacion eugenésica, denominacién equivocada e incompatible con el
principio constitucional de igual dignidad de las personas, pues consiste en evitar que nazcan

humanos defectuosos, segun un estandar de calidad (Bascufian, 2004, p. 177).

Comprender en este sentido la indicacion, ha dificultado fundamentar su constitucionalidad,
por lo mismo, es tarea del legislador determinar los casos en que una malformacion del feto
habilite a la mujer a solicitar la interrupcion del embarazo. Usualmente, se permite la
interrupcion del embarazo en aquellos supuestos en que la malformacion significa la
inviabilidad extrauterina del feto, el fundamento se encuentra en la proteccion de la autonomia
reproductiva de la mujer. La exigencia de continuar con el embarazo en malformaciones que
signifiquen la inviabilidad del feto fuera del cuerpo de la mujer, “solo puede basarse en una
consideracion del respeto por la vida del feto de caracter trascendente o sobrenatural, ajena a
su concepcion como un presupuesto de la autonomia (potencial) de un ser humano”
(Bascufian, 2004, p. 177). Ademas, la punibilidad del aborto en casos de malformaciones
congénitas graves que permitan pronosticar la inviabilidad del feto fuera del cuerpo de la
mujer, se cancela en virtud de la afectacion de la salud psiquica de la mujer mas intensa que en

un embarazo normal (Mayer Lux, 2011, pp. 75-76).

Siguiendo esta linea, el proyecto de ley en el articulo 119 N° 2 del Cddigo Sanitario,
despenaliza el aborto en los casos que: “el embridn o feto padezca una alteracion estructural
congénita o genética de caracter letal.” A esta misma solucion llegé la Corte Constitucional de
Colombia en la sentencia 355 de 2006, estableciendo que en los casos de inviabilidad del feto

es inconstitucional obligar a la mujer continuar con el embarazo. El fallo expresa que:

La sancion penal para la proteccion de la vida en gestacion entrafiaria la
imposicién de una conducta que excede la que normalmente es exigible a la
madre, puesto que la mujer deberia soportar la carga de un embarazo y luego la

pérdida de la vida del ser que por su grave malformacion es inviable.
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Ademas, en las hipotesis en las cuales el feto resulta inviable, obligar a la madre,
bajo la amenaza de una sancién penal, a llevar a término un embarazo de esta
naturaleza significa someterla a tratos crueles, inhumanos y degradantes que
afectan su intangibilidad moral, esto es, su derecho a la dignidad

humana.*®(Enfasis no en el original)

En efecto, los derechos afectados que justifican la permision del aborto en casos de
inviabilidad fetal extrauterina, son el derecho a no ser sometida a tratos crueles, inhumanos y
degradantes; el derecho a la integridad psiquica y el derecho a la autonomia sexual y
reproductiva de la mujer. A su vez, estos derechos deben funcionar como limites al ejercicio
de la objecién de conciencia. El proyecto de ley, resuelve los posibles conflictos entre la
libertad de conciencia del médico objetor y los derechos de la mujer que solicita la
interrupcion del embarazo, estableciendo en el articulo 119 ter el deber del médico objetor de

derivar a la paciente.

Sin embargo, para efectos de asegurar el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo,
reconociendo los problemas practicos que han surgido en derecho comparado, sera necesario
delimitar el momento en que el profesional puede ejercer el derecho de objecion de
conciencia, toda vez, que para poder acceder a esta prestacion serd necesario un diagndstico
previo de la malformacion del feto. En el caso R.R. v/s Polonia presentado ante la Corte
Europea de Derechos Humanos, se observan los problemas generados a partir de la
denegacion de acceso a pruebas prenatales que permitieran determinar si el feto poseia una
malformacién que habilite a solicitar la interrupcion del embrazo o los problemas generados

por la denegacion o dilacion de la entrega de los resultados de estos examenes.*’

Este caso comienza el 20 de febrero de 2001, cuando el Doctor S.B. basandose en ecografias
realizadas a la paciente, informé que existia la posibilidad de que el feto estuviera afectado por
alguna malformacidén genética. Posteriormente, la paciente fue atendida por este mismo
profesional en una clinica privada, quien se negd a derivarla a un Hospital Publico para la

realizacion de las pruebas que permitieran determinar una malformacion fetal. Sin ser

% Corte Constitucional de Colombia. 2006. Sentencia C-355 de 2006.
37 Corte Europea de Derechos Humanos. 2011. R.R. v/s Polonia.
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derivada, la paciente concurre al Hospital T., donde una ecografia confirmé la probabilidad de

malformacion fetal, el Dr. O, recomienda una amniocentesis.

El 28 de febrero, sin ser remitida por Dr. SB, en una clinica privada y sin posibilidad de ser
reembolsado el gasto, se realizd una ecografia, en la que nuevamente se confirma la
probabilidad de malformacion y la necesidad de pruebas genéticas. Posteriormente, la paciente
fue analizada por el profesor K. Sz., especialista en genética, quien le recomendd obtener una
derivacion oficial del Dr. SB, con el objetivo de poder realizar las pruebas genéticas en el
Hospital de Lodz y que fueran cubiertas econémicamente por el sistema de salud pablica. Sin
embargo, SB. se neg6 a derivarla por considerar que la malformacién del feto no la habilitaba

legalmente para la realizacion de un aborto.

En marzo de 2002, la paciente nuevamente visita al Dr. S.B. en el Hospital T, exigiendo la
terminacion del embarazo. EI 11 de marzo, es ingresada al Hospital T., los profesionales de
este servicio sefialan que la decisién no puede ser tomada en esa institucion, derivandola al
Hospital de Cracovia a 150 kilémetros de su ciudad de origen. El 14 de marzo, fue atendida
por el medico K.R. en el Hospital de Cracovia, quien no solo la criticd por pensar en la
posibilidad de realizarse un aborto, sino que también le inform6 que en ese hospital no se

realizaban abortos, negandole acceso a los exdmenes.

El 21 de marzo, R.R. asiste nuevamente a la consulta del profesor K.Sz. y se realiza otra
ecografia. El profesor, sin tener competencia la deriva al Hospital Materno Infantil de Lodz,
aconsejandole que ingrese como urgencia, pues de esta forma existe una mayor probabilidad
de ser atendida y conseguir las pruebas genéticas. Al dia siguiente, el 22 de marzo, la paciente
solicita al doctor K.R. una remision, la cual fue denegada, argumentando que si los resultados
eran positivos la paciente se realizaria un aborto. Ese mismo dia, solicita sin éxito una

remision a S.B.

El 26 de marzo, sin remision previa son realizadas las pruebas genéticas en el Hospital
Materno Infantil de Lodz, con veintidds semanas de embarazo. Luego, el 29 de marzo, R.R.
desesperada porque se le agotaba el plazo legal para solicitar la interrupcion del embarazo y

sin los resultados de las pruebas genéticas, solicitd en el Hospital T. la realizacién de un aborto
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de conformidad a la ley. En esta oportunidad, el medico G.S., le informé que para tomar esa

decision debia esperar la respuesta de un consultor.

Finalmente, el 9 de abril con los resultados de las pruebas genéticas y certificado del profesor
K. Sz., se confirma la presencia de Sindrome de Turner en el feto, por tanto, la paciente estaba
habilitada legalmente para solicitar la interrupcién. Sin embargo, esta vez el acceso legal a un
aborto fue denegado, porque el embarazo estaba demasiado avanzado.

En este caso, es posible observar la necesidad de regular de forma exhaustiva el derecho de
objecién de conciencia, con el fin de impedir que en la practica signifique una denegacion de
acceso al servicio de interrupcion voluntaria del embarazo. Una primera medida seria impedir
que la objecion de conciencia sea ejercida en la etapa de diagnostico, como ocurri6 en el caso
R.R. v/s Polonia. Es asi como en este caso, RR. no pudo acceder a la interrupcion del
embarazo, pues el medico de cabecera S.B. se negd a realizar las pruebas genéticas que
permitieran determinar si existia una malformacion fetal y se negé a remitirla a otra
institucion. Del mismo modo, el doctor K.R., en el Hospital de Cracovia negd acceso a las

pruebas genéticas y a una remisién a nombre de toda la institucion.

En primer lugar, la Corte de Derechos Humanos de Europa, estimé que el Estado de Polonia
habia infringido el articulo 3 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos, afirmando que
la paciente fue sometida a tratos crueles e inhumanos. % La solicitante sufrié angustia severa,
producto de la incertidumbre que significo para ella la denegacidn de las pruebas genéticas. La
Corte determind que la demandante se encontraba en una situacion de gran vulnerabilidad.
Como cualquier mujer embarazada en su lugar, estaba profundamente angustiada por la
informacion de que el feto podria estar afectado con una malformacion. Por lo tanto, era
natural que quisiera obtener la mayor cantidad de informacion posible para averiguar si el
diagnodstico inicial era correcto, cudl era la naturaleza exacta de la enfermedad y las
alternativas disponibles. La dilacion provocada por los profesionales, significd una dolorosa
incertidumbre sobre la salud del feto, su futuro y la perspectiva de criar a un nifio con una
enfermedad incurable. Sufrié angustia aguda al cuestionarse si serian capaces de asegurar el

bienestar y la atencién médica adecuada del nifio. Sus preocupaciones fueron desatendidas por

38Convencion Europea de Derechos Humanos. Articulo 3. Prohibicion de la tortura. Nadie podra ser sometido a
tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.
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los profesionales de salud que trataron el caso. Transcurrieron seis semanas entre la primera
ecografia y los resultados de las pruebas genéticas. No se tuvo en consideracion el aspecto
temporal de la solicitante, quien obtuvo los resultados de las pruebas fuera del plazo legal para

solicitar la interrupcion del embarazo.*

En efecto, se vulnero el derecho fundamental de la paciente a no ser sometida a tratos crueles,
inhumanos y degradantes, como consecuencia de un actuar contrario a los principios de la
ética médica. Tanto S.B. y K.R. por razones de conciencia y con la clara intencién de evitar
que R.R. se practicara un aborto, denegaron a la paciente acceso a las pruebas genéticas,
actuando en contravencion al principio de no maleficencia, pues tal como lo estableci6 la
Corte, la falta de diagndstico y la incertidumbre sobre la salud del feto, significo una angustia
severa en la paciente. Por tanto, se vio afectada la salud psicologica de RR., producto de la

denegacion del servicio y las criticas de los medicos.

Ademas, la Corte determiné que Polonia habia vulnerado el articulo 8 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos, en tanto no se respeto la autonomia de la paciente, el derecho
general de acceso a la informacion sobre la salud y el derecho a decidir sobre la continuacion
del embarazo. En efecto, el acceso efectivo a la informacion sobre la salud de la mujer y del
feto, cuando la legislacion permite el aborto por indicaciones, es de importancia directa para el

ejercicio de la autonomia.

En este caso, la Corte destaca la importancia de la informacion que la demandante pretendia

obtener a través de las pruebas genéticas para decidir sobre la continuidad o interrupcion del

39European Court of Human Rights. 2011. Case of R.R. v. Poland. 34-35 pp. “159. The Court notes that the
applicant was in a situation of great vulnerability. Like any other pregnant woman in her situation, she was
deeply distressed by information that the foetus could be affected with some malformation. It was therefore
natural that she wanted to obtain as much information as possible so as to find out whether the initial diagnosis
was correct, and if so, what was the exact nature of the ailment. She also wanted to find out about the options
available to her. As a result of the procrastination of the health professionals as described above, she had to
endure weeks of painful uncertainty concerning the health of the foetus, her own and her family’s future and the
prospect of raising a child suffering from an incurable ailment. She suffered acute anguish through having to
think about how she and her family would be able to ensure the child’s welfare, happiness and appropriate long-
term medical care. Her concerns were not properly acknowledged and addressed by the health professionals
dealing with her case. The Court emphasises that six weeks elapsed between 20 February 2002 when the first
ultrasound scan gave rise, for the first time, to a suspicion regarding the foetus’ condition and 9 April 2002 when
the applicant finally obtained the information she was seeking, confirmed by way of genetic testing. No regard
was had to the temporal aspect of the applicant’s predicament. She obtained the results of the tests when it was
already too late for her to make an informed decision on whether to continue the pregnancy or to have recourse to
legal abortion as the time limit provided for by section 4 (a) paragraph 2 had already expired.”
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embarazo. Pues en Polonia, la ley 1993 permite la practica de abortos no punibles, si las
pruebas prenatales indican que existe un alto riesgo de que el feto se encuentre afectado por
una enfermedad incurable. Por lo tanto, el acceso a informacién completa y veraz sobre la
salud del feto es un requisito previo y necesario para solicitar la interrupcion del embarazo.
Ademas, la Corte sostiene que si el Estado permite la interrupcion del embarazo en casos de
malformacién fetal, debe existir un marco juridico y procesal adecuado para garantizar el
acceso a informacion relevante, completa y fiable sobre la salud del feto.*°

Esta resolucion de la Corte, nos permite concluir que una vez que se apruebe el proyecto de
ley en nuestro pais, es necesario que nuestra legislacion establezca la prohibicion de ejercer la
objecién de conciencia en la etapa de diagnostico. En la indicacion embriopatica el objetor no
puede negarse a realizar pruebas genéticas que permitan diagnosticar una posible
malformacién del feto que habilite a la mujer a solicitar un aborto de conformidad a la ley. En
definitiva, si el médico no proporciona un diagnéstico adecuado y oportuno, en términos
practicos su conducta significa obstaculizar el acceso a un servicio de salud licito, pues segun
el articulo 119 bis incorporado por el proyecto de ley al Cédigo Sanitario, es requisito para
solicitar la interrupcion del embarazo en la indicacion embriopética y terapéutica, el
diagnostico escrito de un médico cirujano y su ratificacion por otro medico cirujano, por lo

tanto, sin este diagnostico es imposible solicitar la prestacion.**

La objecidn de conciencia al diagnéstico de una malformacion fetal, en tanto barrera de acceso

al servicio significa una vulneracion de los derechos constitucionales de la paciente, a saber: el

40 European Court of Human Rights. 2011. Case of R.R. v. Poland. P.46. “199. The Court emphasises the
relevance of the information which the applicant sought to obtain by way of genetic testing to the decision
concerning continuation of her pregnancy. The 1993 Act allows for an abortion to be carried out before the foetus
is capable of surviving outside the mother’s body if prenatal tests or other medical findings indicate a high risk
that the foetus will be severely and irreversibly damaged or suffer from an incurable life-threatening ailment.
Hence, access to full and reliable information on the foetus’ health is not only important for the comfort of the
pregnant woman but also a necessary prerequisite for a legally permitted possibility to have an abortion to arise.
200. In this context, the Court reiterates its finding made in the case of Tysigc v. Poland that once the State,
acting within the limits of the margin of appreciation, referred to above, adopts statutory regulations allowing
abortion in some situations, it must not structure its legal framework in a way which would limit real possibilities
to obtain it. In particular, the State is under a positive obligation to create a procedural framework enabling a
pregnant woman to exercise her right of access to lawful abortion (Tysigc v. Poland, no. 5410/03, §§ 116 - 124,
ECHR 2007-1V). In other words, if the domestic law allows for abortion in cases of foetal malformation, there
must be an adequate legal and procedural framework to guarantee that relevant, full and reliable information on
the foetus’ health is available to pregnant women.”

41 Articulo 119 bis proyecto de ley “Para realizar la intervencion en los casos que autorizan los numerales 1) y
2) del articulo anterior, se debera contar con el diagnostico escrito de un(a) medico(a) cirujano(a) y con la
ratificacion de este diagndstico, dada por otro(a) medico(a) cirujano(a), también en forma escrita y previa (...)"
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derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica; el respeto y la proteccion a la vida privada,
en la medida que este derecho comprende la autonomia sexual y reproductiva de la mujer; el
derecho a la salud fisica y psiquica y el derecho a la igualdad, en el entendido que el Estado
debe garantizar un acceso igualitario a las prestaciones de salud.

Ademas, la objecién de conciencia en etapa de diagnéstico significa una infraccién al
principio de autonomia del paciente, que se encuentra directamente relacionado con el derecho
a la informacion establecido en los articulos 8 y siguientes de la ley 20.584. Este derecho, a su
vez es reforzado por el mismo proyecto de ley que en el articulo 119 del Codigo Sanitario.*?
Para efectos de respetar la autonomia del paciente, el médico debe proporcionar informacion
completa, veraz y oportuna sobre el diagndstico, esto significa que en aquellos casos en que
exista probabilidad de una malformacion fetal, el profesional debe realizar las pruebas
genéticas que permitan diagnosticar a la paciente. Una vez conocidos los resultados de las
pruebas, el médico debe diagnosticar a la paciente, aun cuando el diagnostico sea de aquellos
que permitan solicitar la realizacion de un aborto no punible. Junto con esto, debe informar
sobre las diversas alternativas de tratamiento, incluyendo aquella informacion relativa a la
interrupcién del embarazo, con la finalidad de que la mujer pueda decidir en forma autdnoma
sobre la continuidad o interrupcion del embarazo. Si la paciente decide interrumpir el
embarazo, el médico debera informar inmediatamente su condicién de objetor, no debe criticar
la decision de la mujer y debe remitirla a otro profesional, proporcionandole los cuidados

necesarios hasta que el caso sea asumido por un médico no objetor.

Por otra parte, el acceso a las pruebas genéticas no significa que la mujer necesariamente
interrumpira el embarazo, una vez diagnosticada la inviabilidad fetal, la mujer puede optar por
distintas alternativas. Asi mismo la Corte Europea de Derechos Humanos, afirmé que las
pruebas genéticas prenatales sirven para diversos fines y no deben ser consideradas como
medidas que incentiven a las mujeres a solicitar un aborto. En primer lugar, permiten disipar la

sospecha de alguna malformacidn fetal; en segundo lugar, la mujer puede optar por continuar

42 Articulo 119 proyecto de ley. El prestador de salud debera entregarle a la mujer informacion veraz sobre las
caracteristicas de la prestacion médica segun lo establecido en los articulos 8° y 10 de la ley 20.584. En cualquier
caso el prestador de salud deberd entregar a la mujer informacion por escrito sobre las alternativas a la
interrupcion del embarazo, incluyendo las de programas de apoyo social y econémico disponible.

En ningun caso, esta informacién estard destinada a influir en la voluntad de la mujer.

52



o0 interrumpir el embarazo; en tercer lugar, en algunos casos el diagndstico prenatal de una
enfermedad permite iniciar un tratamiento prenatal; en cuarto lugar, se da a la mujer y su
familia el tiempo para prepararse para el nacimiento de un bebé afectado por una enfermedad,
recibir asesoramiento y enfrentar el estrés ocasionado por tal diagnostico. 3

Finalmente, el ejercicio de la objecion de conciencia no debe transformarse en una barrera de
acceso un servicio de salud licito. Es por ello, que el Estado debe junto con reconocer el
derecho de los profesionales a objetar conciencia, establecer limites que permitan garantizar
los derechos de las mujeres. En este mismo sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos
determind que los Estados estan obligados a organizar el sistema de servicios de salud de
manera que el ejercicio de la libertad de conciencia de los profesionales de la salud no impida

a los pacientes acceder a los servicios a los que tienen derecho segun la legislacion.**

En conclusidn, la objecion de conciencia en la etapa de diagnostico es inadmisible, pues si un
médico se niega a diagnosticar una malformacion genética que permite interrumpir el
embarazo de conformidad a la indicacion embriopatica o se niega a diagnosticar una patologia
del embarazo que permite realizar un aborto no punible de acuerdo a la indicacion terapéutica,
estd generando una barrera de acceso al servicio, desconociendo los derechos de las mujeres
que solicitan la prestacion y actuando en contravencion a la Constitucion, a la ley 20.584 vy el

Codigo de Etica del Colegio Médico.

Otro caso en derecho comparado, fue resuelto por la Corte Constitucional de Colombia en la
sentencia T-388/09, en el cual la mujer solicitante se encontraba habilitada para solicitar la
interrupcion del embarazo por indicacion embriopatica, sin embargo, el médico tratante

solicitd una autorizacion judicial para practicar la intervencidn, en circunstancias que el aborto

43 European Court of Human Rights. 2011. Case of R.R. v. Poland. 47p. “205. In so far as the Government argued
that in the present case access to genetic testing was closely linked, to the point of being identical, with access to
abortion (see paragraph 112 above), the Court observes that prenatal genetic tests serve various purposes and they
should not be identified with encouraging pregnant women to seek an abortion. Firstly, they can simply dispel the
suspicion that the foetus was affected with some malformation; secondly, a woman carrying the foetus concerned
can well choose to carry the pregnancy to term and have the baby; thirdly, in some cases (although not in the
present one), prenatal diagnosis of an ailment makes it possible to embark on prenatal treatment; fourthly, even in
the event of a negative diagnosis, it gives the woman and her family time to prepare for the birth of a baby
affected with an ailment, in terms of counselling and coping with the stress occasioned by such a diagnosis.”

44 European Court of Human Rights. 2011. Case of R.R. v. Poland. Pp.47-48. “For the Court, States are obliged
to organise the health services system in such a way as to ensure that an effective exercise of the freedom of
conscience of health professionals in the professional context does not prevent patients from obtaining access to
services to which they are entitled under the applicable legislation.”
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se habia despenalizado en Colombia el afio 2006 y la sentencia C-355 no establecia este
requisito.**El andlisis de este caso es relevante, pues permite ejemplificar la necesidad de que
una vez aprobado el proyecto de ley que regula la despenalizacion del aborto en nuestro pais,
ni los médicos ni las instituciones puedan establecer requisitos adicionales a los que han sido

establecidos por ley.

Los hechos de este caso, resueltos por la sentencia T-388/2009, comienzan el 18 de julio de
2006, cuando a la paciente A.A se realizé una ecografia ultrasonogréfica obstétrica con perfil
biofisico, en ella se determind que el feto poseia una malformacién 6sea, por tanto se sugirio
realizar una ecografia de tercer nivel. EI 22 de julio, se realizo la ecografia sugerida, arrojando
como resultado: “hallazgos compatibles con displasia esquelética afiliar con acortamiento de
femur y humero bilateral. COMENTARIO: Se sugiere Eco 3D de detalle y valoracion

ginecolégica de tercer nivel”®

Luego el dia 29 de julio, se realizd la Eco 3D sugerida, el diagnéstico arrojado por este
examen habilitaba a la paciente a solicitar la interrupcion del embarazo.*” Con el diagndstico
disponible el medico tratante, Francisco Osorio, decidié citar a una Junta Médica, en la cual,
se determind que era necesario interrumpir el embarazo. La institucion prestadora de salud,
SaludCoop, emitio un escrito en donde autorizaba la hospitalizacion de la paciente y la remitia

a Barranquilla.

Una vez en Barranquilla, la paciente fue atendida por el ginecélogo Jorge de Avila, quien
exigio una orden judicial previa para realizar la intervencion. El juez de primera instancia se
negd a conocer de la causa argumentando objecion de conciencia. El juez de segunda
instancia, determind que las causales de impedimento se encuentran determinadas en la ley y

son de interpretacion restrictiva, por lo tanto, el juez debe resolver la causa. Sin embargo, al

%5 Corte Constitucional de Colombia. 2009. Sentencia T-388-09.

%6 Corte Constitucional de Colombia. 2009. Sentencia T-388-09.

47 Corte Constitucional de Colombia. 2009. Sentencia T-388-09. “I.- Consideramos que se trata de un feto tnico,
poli malformado con signos severos de displasia Osea, que compromete principalmente las extremidades
superiores e inferiores. 2.-Igualmente observamos severa restriccion del crecimiento intra uterino retardado con
percentiles inferiores al 2%. 3.- Los cambios displasticos Gseos plantean como diagnostico diferencial la
posibilidad de una osteogenesis imperfectas, cuyo diagnoéstico diferencial podria ser con una displasia diastrofia
0 una displasia tanatoforica, lo cual debe tenerse en cuenta para decidir la conducta (expediente cuaderno 1 a
folio 2).” Corte Constitucional de Colombia. 2009. Sentencia T-388-09
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ser devuelta la causa a primera instancia, el juez neg6 la tutela a la mujer solicitante

argumentando objecidn de conciencia.

Finalmente, el 8 de septiembre de 2006 conociendo de esta causa en segunda instancia, se
concedié el amparo de los derechos constitucionales de la solicitante, ordenando a la
institucién de salud practicar el procedimiento de aborto dentro de cuarenta y ocho horas,
junto con examenes que determinaran el motivo de la malformacion del feto. La interrupcion
del embarazo, fue practicada el 9 de septiembre, luego de transcurrido mas de un mes desde el
diagnostico.

Es posible observar que en este caso, una de las barreras de acceso a la interrupcion voluntaria
del embarazo, consiste en citar a una Junta Médica para determinar si la paciente se
encontraba dentro de la causal de inviabilidad fetal, en circunstancias que bastaba el
diagnostico de un medico. En nuestro pais, una vez aprobado el proyecto de ley, no es
admisible que se generen este tipo de barreras, el profesional debe limitarse a cumplir el
requisito incorporado por el proyecto de ley al articulo 119 bis del Codigo Sanitario, esto es
diagnostico de la patologia por un médico cirujano y su ratificacion por otro profesional
médico. Una segunda barrera fue la solicitud autorizacion judicial para practicar el aborto, en
circunstancias que la sentencia C-355 que despenalizé el aborto en Colombia solo establecia

como requisito el diagnostico medico de la malformacion fetal.

Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia, ha sefialado que esta prohibido establecer
obstaculos, exigencias o barreras adicionales a los sefialados por la sentencia C-355 para la

realizacion de abortos no punibles. Algunas de las barreras inadmisibles para la Corte, son:

Realizar juntas médicas, de revision o de aprobacién por auditores que ocasionan

tiempos de espera injustificados para la practica del aborto inducido (...)

Imponer requisitos adicionales, verbigracia, exigir: (a) dictdmenes de medicina
forense; (b) ordenes judiciales; (c) exdmenes de salud que no son practicados de
manera oportuna; (d) autorizacién por parte de familiares, asesores juridicos,

auditores, médicos y pluralidad de galenos.*® (Enfasis no en el original)

48 Corte Constitucional de Colombia. 2009. Sentencia T-388-09.
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Respecto de la segunda barrera de acceso al servicio, esto es la solicitud de una autorizacion
judicial y la objecién de conciencia del juez de primera instancia, la Corte afirmé que las
autoridades judiciales no estan autorizadas a fallar de conformidad con su conciencia, sino que
deben aplicar la ley, la Constitucion y las demas normas del ordenamiento juridico, cuestion
que seria aplicable a nuestro pais. EI fundamento de la Corte para impedir que un juez falle de

acuerdo a su conciencia, reside en que:

Su funcién consiste precisamente en aplicar la ley —entendida ésta en sentido
amplio-, de manera que no le es dable con base en convicciones religiosas,
politicas, filoséficas o de cualquier otro tipo faltar a su funcién. Lo anterior no
significa que como persona no tenga la posibilidad de ejercer sus derechos
fundamentales; significa que en su labor de administrar justicia sus convicciones
no lo relevan de la responsabilidad derivada de su investidura, debiendo
administrar justicia con base Unica y exclusivamente en el derecho, pues es esa
actitud la que hace que en un Estado impere la ley y no los pareceres de las
autoridades publicas, es decir, lo que lo define que en un Estado gobierne el
derecho y no los hombres, siendo ésta la via de construccion y consolidacion del

Estado de derecho.*®

49 Corte Constitucional de Colombia. 2009. Sentencia T-388-09.
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2.3. Indicacion ética juridica o criminologica

Bajo esta indicacién se permite la interrupcion voluntaria del embarazo, en aquellos supuestos
en que “la concepcion del feto ha sido presumiblemente el resultado de una accion sobre el
cuerpo de la mujer no consentida por esta” (Bascufian, 2004, p.175). El proyecto de ley regula
esta indicacion en el articulo 119 N° 3 del Codigo Sanitario, despenalizando el aborto
exclusivamente en los supuestos de violacion. Segun este articulo, la interrupcion del

embarazo procede cuando:

Sea resultado de una violacion, en los términos del inciso tercero del articulo
siguiente, siempre que no hayan transcurrido mas de doce semanas de gestacion.
Tratdndose de una nifia menor de 14 afios, la interrupcion del embarazo podra
realizarse siempre que no hayan transcurrido mas de catorce semanas de

gestacion.

Como requisito de este supuesto se establece un plazo para solicitar la interrupcion del
embarazo. Pero ademas, se debe cumplir con los requisitos establecidos en el inciso 3° del

articulo 119 bis del proyecto de ley.

Un equipo de salud, especialmente conformado para estos efectos, confirmara la
concurrencia de los hechos que lo constituyen y la edad gestacional, informando
por escrito a la mujer o a su representante legal, segun sea el caso, y al (a la)
jefe(a) del establecimiento hospitalario o clinica particular donde se solicita la
interrupciéon. En el cumplimiento de su cometido, este equipo debera dar y

garantizar a la mujer un trato digno y respetuoso.

Este requisito no deberia ser aplicable a las mujeres menores de 14 afios, pues en estos casos
nos encontramos en presencia de una violacion impropia, tipificado en el articulo 362 de
nuestro Codigo Penal, siendo irrelevante el consentimiento de la victima, pues el bien juridico
protegido es la indemnidad sexual de las nifias y adolescentes afectadas. En estos casos, se ha
afirmado que no debe exigirse ningun requisito adicional a la solicitud de la menor y su
representante legal, precisamente porgue el consentimiento en la relacién sexual de la victima

es irrelevante en el tipo penal de violacion impropia (Casas, 2014, p.249).
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Sin perjuicio de lo anterior, en el caso de las mujeres mayores de catorce, es un avance que el
proyecto no exija la denuncia previa como requisito para solicitar la interrupcién del
embarazo, pues en muchos casos la violacién se enmarca en un contexto de violencia
doméstica. Las cifras de violencia sexual en las relaciones de parejas son preocupantes y la
posibilidad de que las mujeres denuncien a sus parejas es reducida. Establecer como requisito
la denuncia de la mujer dificultaria la solicitud de la interrupcion del embarazo en estos casos,
pues la violencia ejercida contra la mujer por su pareja no solo es fisica, sino que va

acompafiada a insultos y amenazas.*

Pese a que la solicitud de la interrupcion del embarazo no se encuentra supeditada a la
denuncia del delito, el proyecto establece como requisito que un equipo médico verifique la
concurrencia de los hechos y la edad gestacional. Este requisito no deja de ser problematico,
es mas las juntas medicas han sido consideradas barreras de acceso al servicio por la Corte
Constitucional Colombiana. Por lo tanto, deberia bastar la solicitud de una mujer que se
encuentra en una situacion de evidente vulnerabilidad, para presumir la veracidad de su relato,
evitando establecer requisitos que signifiquen una segunda victimizacion a la solicitante. Por
ejemplo, pericias para establecer la veracidad del relato no son recomendables por profundizar
la victimizacion secundaria, es por ello que se ha afirmado que, “cuando una mujer acude por
violencia a un servicio publico de salud se presume la violencia y no es el rol de estos

servicios empezar a cuestionar la veracidad de su denuncia” (Casas, 2014, p.251).

Luego de analizar los requisitos establecidos por el proyecto de ley para la interrupcion del
embarazo en la indicacion criminoldgica, es necesario analizar los fundamentos para
despenalizar el aborto en este supuesto. Principalmente, la justificacion de la despenalizacion
del aborto en este supuesto, reside en la necesidad de dar proteccion a la dignidad de la mujer
como persona autonoma, pues el embarazo es producto del sometimiento del cuerpo de la

mujer a la voluntad de otro, intensificando la afectacion de su autonomia, por lo tanto:

%0 En esta linea, Casas (2014) evidencia que: “Los estudios sobre prevalencia de violencia contra las mujeres en
Chile, realizados hace més de una década, muestran indicadores preocupantes sobre violencia sexual en la
relaciones intimas. Asi en la X Region un 28,3% de las encuestadas -mujeres entre 15 y 49 afios- sefiald haber
sufrido violencia sexual. Mientras que en la Il y IV Region ese porcentaje bajaba a un 16%, en la Region
Metropolitana a un 14,9%, en la IX un 14,2% y en la XI 10,4% (...)

Si se exigiera que la mujer denuncie a su pareja por violacién ello no sucedera. La violencia contra las mujeres no

es “pura y simple”, no se limita cuando es fisica a golpes, va acompafiada de insultos, amenazas y humillaciones”
(p.250).
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No es exigible el embarazo que es consecuencia del trato que se ha dado al cuerpo
de la mujer como un mero objeto. La afectacion de la autonomia de la mujer que
es inherente al embarazo se ve aqui intensificada exponencialmente por la
afectacion a su autonomia que dio origen a ese embarazo (Bascufian, 2004,
p.176).

El fundamento constitucional de la despenalizacion del aborto en casos de violacion, se
encuentra en la dignidad de la persona, la integridad psiquica, la autonomia reproductiva de la
mujer como manifestacion del derecho fundamental a la vida privada, la libertad de conciencia
y en la libertad personal, derechos que encuentran reconocimiento en la Constitucion Politica
en el articulo 1 y articulo 19 N° 1, 4, 6 y 7 (Mayer Lux, 2011, p.74). Sin embargo, uno de los
argumentos mas fuertes para legitimar el aborto en este supuesto, es la necesidad de proteger
la salud mental de la mujer, pues imponerle la obligacién de continuar con el embarazo,

intensifica el dafio en la salud psiquica de la victima de violacion.

El Colegio de Psicologos de Chile (2015) afirma que la violacion genera un quiebre en la
salud psiquica de la mujer, pues el cuerpo de la victima es utilizado en contra de su voluntad.
Es por ello que la obligacion de continuar con el embarazo, significa someter la voluntad de la
mujer una vez mas. En efecto, desconocer la afectacion de la salud psiquica de las victimas, es
constitutivo de un trato cruel e inhumano. Por lo tanto, una regulacién que respete los

derechos de las mujeres debe reconocer que:

Las victimas de violacidn son, en comparacion al resto de la poblacion: tres veces
mas propensas a sufrir depresion, seis veces mas propensas a sufrir estrés
postraumatico, trece veces mas propensas al uso y abuso de alcohol, y cuatro
veces mas propensas a cometer suicidio. Se debe asistir a las victimas desde el
conocimiento de estos aspectos, guiando y respetando el que para algunas

mujeres, poner fin al embarazo les resultara aliviador (p.2).

En cuanto a la afectacion de la autonomia reproductiva, la mujer es considerada un objeto, un
recipiente para la reproduccion, su voluntad es indiferente al Estado, pues no pude decidir

interrumpir un embarazo generado a partir de un acto de sometimiento de su cuerpo en contra
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de su voluntad. En esta linea, la Corte Constitucional de Colombia al despenalizar el supuesto

criminoldgico, establece que:

Se trata de una intromision estatal de tal magnitud que anula el libre desarrollo de
la personalidad y la dignidad humana de las mujeres en cuanto termina
considerandolas como mero receptaculo para la reproduccion, y no consulta su
consentimiento para, ante un hecho de tanta trascendencia como el de dar vida a
un nuevo ser, asumir un compromiso u obligacion que afectara profundamente su

proyecto de vida en todos los sentidos.>!

Una vez mas la importancia de determinar los derechos fundamentales protegidos por la
permision de la interrupcion del embarazo en la indicacion criminoldgica, reside en determinar
los limites a la objecion de conciencia. Para ello analizaremos los problemas practicos que se
han producido en la experiencia comparada. Una de las barreras mas comunes que se ha
utilizado para denegar el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo, ademas de la
objecion institucional y colectiva, que seran abordadas méas adelante en este trabajo, consiste

en solicitar a la paciente requisitos adicionales a los establecidos por la ley.

lustrativo es el caso resuelto por la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia T-
946/08, sobre una nifia que padecia sindrome de Prader Willy, encontrandose interdicta por
esta causa. La madre de la menor solicité la interrupcion voluntaria del embarazo, cumpliendo
con el requisito exigido en Colombia, esto es, la denuncia del delito. Sin embargo, la
prestacion fue denegada por el médico tratante, en nombre de toda la institucién, por
considerar que es imposible determinar que la concepcion fue producto de un acto sexual

violento.

Este caso fue judicializado, en primera instancia el Juzgado Segundo Civil Municipal de
Manizales, “consideré que la accionante no acreditd que su hija cumpliera con las condiciones
que fijo la sentencia C-355 de 2006 para la IVE pues, en concreto, las copias aportadas de la
denuncia penal por acceso carnal no consentido eran ilegibles.”®?. En contra de esta
resolucidn, se interpuso un recurso de apelacion, sin embargo, en segunda instancia se resolvio

que “la situacion de Ana se enmarcaba en una de las causales de despenalizacion del aborto

51 Corte Constitucional de Colombia. 2009. Sentencia T-946/08.
52 Corte Constitucional de Colombia. 2009. Sentencia T-946/08.

60



pero que no podia ordenar la IVE por el momento avanzado en que se encontraba la
gestacion.” °3En este caso se denegd a la paciente acceso al servicio, vulnerando sus derechos
constitucionalmente protegidos. La Corte resolvié que exigir requisitos adicionales a la
paciente era un obstaculo para el ejercicio de sus derechos, al establecer que:

Basta con la presentacién de la denuncia ante la autoridad competente para que las
entidades que conforman el Sistema de Seguridad Social en Salud autoricen la
realizacion del aborto en las condiciones mencionadas en la parte considerativa de
la sentencia. La solicitud, de cualquier otro requisito, en el evento descrito
constituye un obstéaculo al ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de

las mujeres.

En efecto, bajo el supuesto del acceso carnal no consentido, la negativa o la
dilacion injustificada en la autorizacion del procedimiento de IVE vulnera los
derechos a la integridad, a la libertad, a la dignidad, entre otros, de las mujeres
gue no son remitidas de forma oportuna y adecuada a un centro de servicios
médicos en donde los profesionales de la salud les aseguren la interrupcion del

embarazo.

Otro caso digno de andlisis, es P. y S. v/s Polonia resuelto por la Corte Europea de Derechos
Humanos, en este caso se evidencian los problemas del ejercicio desregulado de la objecion de
conciencia. Para efectos de conocer las principales barreras de acceso al servicio a la que se
vio expuesta la solicitante P. y su madre S., son ilustrativos los hechos del caso, que seran
resumidos a continuacion. P. es una adolescente de 14 afios, que fue victima de violacion el 8
de abril de 2008, resultando embarazada. Al dia siguiente, acude a la Unidad de Salud de la
Universidad Publica en Lublin, negandosele la atencion por ser menor de edad. EI médico
tratante informo a la policia y a los padres de la adolescente. Més tarde, acompafiada por su
madre S., es atendida en el Hospital Universitario Publico N° 4 de Lublin. En ese momento, se
constatd que la paciente se encontraba en estado de shock. Dias después un médico particular

constatd la presencia de hematomas en su cuerpo.

53 Corte Constitucional de Colombia. 2009. Sentencia T-946/08.
54 Corte Constitucional de Colombia. 2009. Sentencia T-946/08.
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El 20 de mayo, el Fiscal emiti6 un certificado indicando que el embarazo era resultado de
relaciones sexuales ilicitas con una menor de 15 afios. P. y S., acordaron solicitar la
interrupciéon del embarazo. La administracion del Hospital de Lublin, informé que debia
obtener una remision del Dr. O., Consultor Regional de Ginecologia y Obstetricia. S., consultd
también en el Hospital Jan Bozy, en esta institucion la Dra. W.S. sugiri6 que P. y S. se

reunieran con un sacerdote catolico.

Posteriormente, la madre de la adolescente contacté al Dr. O., quien expresé no estar obligado
a emitir una remision, sugiriéndole como solucién que casara a su hija. S., dejé la oficina pero
se vio obligada a volver temiendo que sin la remision su hija no pudiese acceder a la
intervencién solicitada. En esta segunda visita, se le indicd que debia acudir al Hospital Jan
Bozy. El 26 de mayo, las demandantes concurren al hospital indicado, con la intencion de
interrumpir el embarazo. Sin embargo, la respuesta fue que deberian esperar que la jefa de sala
de ginecologia, Dra. WS., regresara de vacaciones. EI 30 de mayo, esta profesional indicé a
las solicitantes que necesitaba tiempo para tomar la decision y obligo a la madre de la nifia, a
firmar una declaracion de conformidad con el procedimiento de aborto aun cuando este

procedimiento podia ocasionar la muerte de su hija.

El 2 de junio, la adolescente asiste sola al Hospital, pues su madre estaba trabajando. WS.,
llevé a la paciente a una charla con un sacerdote, quien intento disuadirla. La adolescente, ante
las presiones sefiald que no podia decidir sola, que confiaba el asunto a sus padres. El
sacerdote le pidi6 su numero de telefono. En esta reunion, la doctora y el sacerdote
presionaron a la joven para que firmara un documento sefialando que su intencion era
continuar con el embarazo. Cuando S. llegé mas tarde al Hospital, la doctora en presencia de
la nifia, manifestd que S. era una mala madre y que su hija iba a continuar con el embarazo. La
adolescente, al presenciar la discusion se puso a llorar. Luego, WS. sefial6 que no estaba
obligada a practicar el aborto y que ninguno de los médicos de la institucion estaban
dispuestos a intervenirla. Ademas, el hospital emitié un comunicado de prensa sefialando que
no se practicaria un aborto en el caso de las demandantes, divulgando informacion

confidencial de la paciente y su madre.

El 3 de junio, las demandantes al no obtener respuesta se trasladan a Varsovia, contactandose

con un médico recomendado por la Federacion por las Mujeres y la Planificacién Familiar, el
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cual les proporciond informacion sobre las alternativas disponibles. Las solicitantes
presentaron el certificado del fiscal y P. por escrito manifestd su consentimiento de
interrumpir el embarazo. Al dia siguiente, se informd a la adolescente que por ley debia
esperar tres dias antes de ser intervenida. Estando la paciente en este centro de salud, fue
presionada a través de mensajes de texto por el sacerdote y por desconocidos para que no
abortara. Ese mismo dia, recibi6 la visita del sacerdote y una activista en contra del aborto,
para convencerla a continuar con el embarazo. Posteriormente, recibié la visita de otra
desconocida con el mismo objetivo. Como resultado de las presiones ejercidas sobre la
institucién por los activistas, a través de correos electronicos, el médico que estaba dispuesto a
interrumpir el embarazo, informé a la paciente y a sus padres que habia sido presionado al

interior de la institucion para no practicar la intervencion.

El 5 de junio, las demandantes sintiéndose manipuladas e indefensas abandonan el hospital.
En la salida son acosadas por dos activistas anti aborto, impidiendo que tomen un taxi,
informandole al taxista que la madre habia perdido el cuidado de la nifia. Retienen a P.,
mientras esperaban la llegada de la policia. Los funcionarios policiales llevaron a las
demandantes a la comisaria, donde fueron retenidas seis horas, producto de una resolucién del
Tribunal de Familia de Lublin que restringia los derechos parentales de S. y ordenaba ubicar a
P. en un refugio juvenil. La decision del Tribunal se basé en la carta del Director del Colegio
de la adolescente, en la cual sefialaba que P. estaba angustiada y habia manifestado a una
amiga su intencion de continuar con el embarazo, mas la nota de una autoridad no

identificada.

La nifia fue separada de su madre, la policia recorri6 Varsovia buscando un refugio, pero
como no habia disponibilidad la trasladaron a Lublin, recién a las 4 am. lograron ubicarla en
un refugio. Donde fue encerrada en una habitacion y permanecio aislada sin teléfono. En la
mafiana, la adolescente presentd dolores y sangrado, por lo que fue trasladada al Hospital Jan
Bozy. Con el objetivo de recuperar el cuidado de su hija, S. present6 un recurso de apelacion,
como pruebas present6 el consentimiento escrito manifestado por su hija al Hospital de Lublin
y una declaracién en la que expresaba la intencion de interrumpir el embarazo, decisién que

habia tomado libre de coaccion.
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El 13 de junio, P. fue interrogada por un fiscal, un juez y un psicélogo con el objetivo de
determinar si habia sido coaccionada por su madre para abortar, declarando que producto de
un acto sexual forzado habia quedado embarazada y que su madre no la habia obligado a
abortar. Mientras declaraba, no conté con asistencia legal. Ese mismo dia, S. present6 una
denuncia en la Oficina de Derechos de la Pacientes del Ministerio de Salud, solicitando ayuda
para que su hija pudiese acceder a un aborto legal. Al dia siguiente, P. fue dada de alta y pudo
volver a su casa junto a S. El 18 de junio se anulé la resolucion del Tribunal de Familia.
Recién ocho meses después, el 18 de febrero de 2009, el Tribunal reestablecid los derechos
parentales de los padres. Finalmente, el 17 de junio de 2008, por orden del Ministerio de
Salud, fueron conducidas a un hospital publico en la region de Gdansk, a quinientos
kildbmetros de la region de las demandantes. El aborto se practicé de forma secreta y sin recibir

informacion sobre los cuidados posteriores a la intervencion.

En este caso, la Corte Europea de Derechos Humanos determind que se habian vulnerado los
articulos 8 de la Convencion, en cuanto se habia obstaculizado el acceso al aborto y se habian
divulgado datos personales de las demandantes; el articulo 5 de la Convencion por la
sustraccion ilegal del cuidado de la menor; y el articulo 3 de la Convencion por los tratos
crueles y degradantes sufridos por la adolescente. Sobre la denegacidn al acceso al aborto, es
posible observar diversos obstaculos. En primer lugar, el articulo 8 de la Convencion fue
vulnerado, pues las demandantes recibieron informacion contradictoria y errénea, con el
objetivo de presionarlas a desistir de interrumpir el embarazo. En efecto, la Corte observo que
pese a que P. obtuvo un certificado del fiscal, al acudir a los hospitales publicos encontro
dificultades en el acceso a un aborto. Las demandantes recibieron informacion contradictoria
acerca de los requisitos que debian cumplir para acceder a un aborto, no tenian certeza sobre la
necesidad de una referencia, sobre quien se encontraba autorizado a practicar el aborto, quien

podia decidir su situacion y si existia un plazo legal de espera para ser atendida.>®

SEuropean Court of Human Rights. 2012. Case of P. and S. v. Poland. P.23 “In this connection, the Court
observes that the first applicant received from the public prosecutor the certificate referred to above (see
paragraph 10 above). However, the applicants contacted public hospitals in Lublin considerable difficulties arose
in obtaining access to an abortion. They received contradictory information as to whether they needed a referral
in addition to the certificate from the prosecutor, as to who could perform the abortion, who could make a
decision, whether there was any waiting time prescribed by law, and what other conditions, if any, had to be
complied with.”
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Respecto a la informacidn proporcionada sobre los efectos del aborto, obligando a S. a firmar
una declaracion aceptando como consecuencia de la intervencion la muerte de su hija. La
Corte determiné que se habia vulnerado el articulo 3 de la Convencidn, constituyendo un trato,
cruel, inhumano y degradante, pues ninguna razon medica convincente se ha propuesto para

justificar los fuertes términos de la declaracion.®

En segundo lugar, es posible observar los problemas practicos de un ejercicio desregulado de
la objecidn de conciencia, cuestién que no solo significd la denegacion de un servicio de salud
licito a una adolescente que se encontraba en una situacion de vulnerabilidad evidente, sino
que aumento el dafio psicoldgico de la paciente. Al respecto, la Corte determiné que el Estado
de Polonia habia infringido el articulo 8 de la Convencion al no asegurar el acceso al aborto.
Pues si bien la legislacion polaca garantiza la objecion de conciencia, este mecanismo incluye
elementos que permiten hacerlo compatible con los intereses de la paciente. En efecto, la
objecion de conciencia debe ser ejercida por escrito incorporandola a la historia clinica de la
paciente y debe cumplirse con la obligacion de derivar a la paciente a otro médico. La Corte,
establece que no se ha demostrado el cumplimiento de estos requisitos en este caso. Asi
mismo, considerd que el personal involucrado en el caso, no se sintid obligado a practicar el
aborto en base al certificado emitido por el fiscal. Por todo esto, el acceso al aborto se vio
dificultado por la dilacion, la informacién contradictoria y la falta de asesoria medica

apropiada y objetiva. °’

6 European Court of Human Rights. 2012. Case of P. and S. v. Poland. P.23. “The Court notes that the second
applicant was requested to sign a consent form to the first applicant’s abortion which warned that the abortion
could lead to her daughter’s death (see paragraph 15 above). No cogent reasons have been advanced to show that
there were special grounds on which in the circumstances of the case an abortion could entail such danger.”

57 European Court of Human Rights. 2012. Case of P. and S. v. Poland. p.25. In this connection, the Court notes
that Polish law has acknowledged the need to ensure that doctors are not obliged to carry out services to which
they object, and put in place a mechanism by which such a refusal can be expressed. This mechanism also
includes elements allowing the right to conscientious objection to be reconciled with the patient’s interests, by
making it mandatory for such refusals to be made in writing and included in the patient’s medical record and,
above all, by imposing on the doctor an obligation to refer the patient to another physician competent to carry out
the same service. However, it has not been shown that these procedural requirements were complied with in the
present case or that the applicable laws governing the exercise of medical professions were duly respected.

108. On the whole, the Court finds that the staff involved in the applicants’ case did not consider themselves
obliged to carry out the abortion expressly requested by the applicants on the strength of the certificate issued by
the prosecutor. The events surrounding the determination of the first applicant’s access to legal abortion were
marred by procrastination and confusion. The applicants were given misleading and contradictory information.
They did not receive appropriate and objective medical counselling which would have due regard to their own
views and wishes.
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Ademas, el acceso al aborto no punible se vio dificultado por el ejercicio de una especie de
objecién de conciencia colectiva, con el objeto de negar la interrupcién del embarazo a la
adolescente. En efecto, en el Hospital Jan Bozy., la Dra. WS., expresé que no estaba obligada
a practicar el aborto y que ningin médico de esa entidad estaba dispuesto a interrumpir el
embarazo. Por otra parte, este caso ejemplifica el abuso de la libertad de conciencia ejercido
por parte de personal médico y los activistas anti-aborto, que presionaron a la nifia y a su
madre para evitar que accedieran al aborto. El abuso de la libertad de conciencia, se produce:

Cuando un profesional de la salud que estd en contra de la interrupcion del
embarazo y a través de argumentos morales o religiosos intenta disuadir a la mujer
que desea interrumpir su embarazo. Esta expresioén poco ética y profesional de la
libertad de conciencia suele quedar en la impunidad porque muchas veces ocurre
en medio de charlas informales y privadas entre el médico y el paciente (Bejarano
y Castrellon, 2013, p.46).

En este caso, profesionales y activistas anti aborto abusaron de la libertad de conciencia
intentando persuadir a la adolescente de diversas formas: obligandola a reunirse con un
sacerdote, acosandola a través de mensajes de textos, visitdndola sin su consentimiento en el
Hospital de Varsovia y presionando al Hospital para que no permitiera la interrupcion del
embarazo logrando que el Unico profesional dispuesto a practicar la intervencion desistiera de
su propésito. Es mas, con el fin de impedir la realizaciéon de un aborto, los activistas
consiguieron que la menor se viera privada de libertad y que sus padres perdieran sus derechos
parentales. Las acciones desplegadas por los objetores y los activistas, no solo son un abuso de
la libertad de conciencia, sino que ademas significaron una accion maleficente que generd un
dafio psicoldgico en una adolescente que se encontraba en una situacion de vulnerabilidad
evidente. Estas conductas pueden ser evitadas, reconociendo exclusivamente la titularidad de
este derecho a quienes intervienen directamente en la interrupcion del embarazo y
estableciendo limites que garanticen la continuidad del servicio, como por ejemplo el deber de

derivar a la paciente.
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En tercer lugar, la Corte estim6 que el Estado de Polonia infringié el articulo 8 de la
Convencidn, vulnerando el derecho a la vida privada de las demandantes, en cuanto el
Hospital Jan Bozy divulgd datos personales de la paciente emitiendo un comunicado de
prensa. La Corte determiné que si bien el aborto era un tema debatido en Polonia, el Estado
no tiene un margen de discrecionalidad tan amplio como para eximir al personal médico de
sus obligaciones profesionales sobre el secreto médico. Es mas, la Corte no ve como la
divulgacion de informacion sobre el embrazo no deseado de la demandante y la negativa a
llevar a cabo un aborto, podria ser justificada por el interés de los medios. 8

Finalmente, la Corte Europea de Derechos Humanos determind que la adolescente habia
recibido un trato cruel, inhumano y degradante, pues al abordar el caso no se tuvo en
consideracion la vulnerabilidad de la paciente, su edad, sus puntos de vista y sentimientos.
Esto porque, el acceso al aborto fue obstaculizado por falta de asesoria y de informacion
objetiva y oportuna. Y ademas, P. fue separada de su madre y privada de libertad sin que

existiera un fundamento legal. °

En conclusion, los derechos afectados permiten fundar los limites de la objecion de

conciencia, los médicos deberan ser especialmente cuidadosos al ejercer la objecion de

8European Court of Human Rights. 2012. Case of P. and S. v. Poland. P. 31.

133. It is true that a State enjoys a certain margin of appreciation in deciding what “respect” for private life
requires in particular circumstances (...) However, the fact that the issue of the availability of legal abortion in
Poland is a subject of heated debate does not confer on the State a margin of appreciation so wide as to absolve
the medical staff from their uncontested professional obligations regarding medical secrecy. It has not been
argued, let alone shown, that in the present case there were any exceptional circumstances of such a character as
to justify public interest in the first applicant’s health (...) The Court fails to see how the disclosure of
information about the first applicant’s unwanted pregnancy and about the refusal to carry out an abortion could
be justified by media interest in the case. In the Court’s view it cannot be regarded as compatible either with the
Convention standards as to the State’s obligation to secure respect for one’s private or family life, or with the
obligations of the medical staff to respect patients’ rights laid down by Polish law. It did not therefore pursue a
legitimate aim. That of itself is sufficient to ground a breach of Article 8 of the Convention.

5% European Court of Human Rights. 2012. Case of P. and S. v. Poland. P. 38.

166. On the whole, the Court considers that no proper regard was had to the first applicant’s vulnerability and
young age and her own views and feelings.

167. In the examination of the present complaint it is necessary for the Court to assess the first applicant’s
situation as a whole, having regard in particular to the cumulative effects of the circumstances on the applicant’s
situation. In this connection, it must be borne in mind that the Court has already found, having examined the
complaint under Article 8 of the Convention about the determination of the first applicant’s access to abortion,
that the approach of the authorities was marred by procrastination, confusion and lack of proper and objective
counselling and information (see § 108 above). Likewise, the fact that the first applicant was separated from her
mother and deprived of liberty in breach of the requirements of Article 5 § 1 of the Convention must be taken
into consideration.
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conciencia, toda vez que las mujeres que solicitan esta prestacion de servicio se encuentran en
una evidente situacion de vulnerabilidad. Por lo tanto, deben cefiir su actuar a los principios
éticos, actuando en beneficio de las victimas de violacion proporcionidndoles informacion
veraz y completa de las opciones disponibles y derivar a la paciente que solicite interrumpir el
embarazo. En estos casos, es necesario evitar aumentar el dafio psicoldgico sufrido por la
victima de una agresién sexual, por lo tanto, se deben limitar a constatar la concurrencia de la
causal, evitar cuestionamientos a la credibilidad del relato y no realizar juicios sobre la

decision de la mujer.
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CAPITULO Ill. Regulacion de la objecion de conciencia en el aborto no punible

1. Restricciones a la objecion de conciencia en el aborto no punible

Una vez que hemos analizado los principales conflictos entre los derechos de las mujeres y la
libertad de conciencia de los objetores en la practica médica, es posible determinar los limites
necesarios para garantizar el acceso a la interrupcién voluntaria del embarazo. Es necesario
recordar, que la objecion de conciencia es reconocida de forma excepcional en nuestro
ordenamiento, por lo tanto, una vez que esta institucién es reconocida en el proyecto de ley
que regula la despenalizacién del aborto en tres causales, el legislador debe establecer los
limites adecuados que permitan garantizar los derechos de las mujeres que soliciten la
interrupcion del embarazo. Algunas de las restricciones al ejercicio de la objecion de
conciencia que deben ser establecidas con el objetivo de no vulnerar los derechos de las
pacientes consisten en: establecer formalidades previas para reconocer a un profesional como
objetor, prohibir la objecién institucional, establecer la obligacion de derivar a la paciente a
otro profesional, proporcionar los cuidados que permitan estabilizar la salud de la paciente
mientras es derivada, impedir que la objecidn de conciencia sea ejercida respecto de
funciones inconexas a la interrupcion del embarazo, prohibir el ejercicio de la objecion en

casos de urgencias médicas en que peligra la salud y la vida de la paciente.

La regulacion propuesta por el proyecto de ley reconoce algunas de las restricciones sefialadas,
estableciendo formalidades, los titulares de este derecho y la obligacion de derivacion. Sin
embargo, las restricciones no contempladas por el proyecto en el articulo 119 ter del Codigo
Sanitario, deben ser incorporadas integrando al ejercicio de la objecion de conciencia los
principios de la ética médica, que sirven de guia a la conducta del profesional impidiendo que
los objetores vulneren los derechos de las pacientes. Es por ello que, a continuacion, seran
revisados los puntos claves que deben ser abordados por toda regulacién de la objecion de

conciencia que garantice los derechos de las mujeres.
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2. Titulares del derecho a objetar.

El articulo 119 ter del proyecto de ley, establece como titular exclusivo a “el (la) medico(a)
cirujano(a) que sea requerido(a) para interrumpir el embarazo” De la lectura de esta norma es
posible concluir varias cosas, en primer lugar, la titularidad de la objecion de conciencia es de
ejercicio exclusivo del médico cirujano, excluyendo con ello al resto del personal sanitario:
enfermeras, arsenaleras, obstetras, anestesistas, entre otros. En segundo lugar, el médico
cirujano podra objetar conciencia solo cuando sea requerido para interrumpir el embarazo,
pero no podrd oponerse a proporcionar a la mujer cuidados anteriores o posteriores, por ser
labores inconexas. En tercer lugar, las personas juridicas no son titulares de la objecién de
conciencia, en efecto, el tinico titular reconocido por el proyecto de ley es “el (la) medico(a)
cirujano(a)”. Cada uno de estos aspectos relacionados con la titularidad de la objecion de

conciencia, seran analizados a continuacion.

2.1. Objecion de conciencia del personal sanitario.

En la practica, los médicos se rodean de un equipo sanitario, que presta asistencia en los
distintos procedimientos, no siendo la excepcion la interrupcion voluntaria del embarazo, en
que el profesional necesitara contar con la colaboracién de personal sanitario para poder
practicar la intervencion de manera exitosa y beneficiosa para la salud de la paciente. Es por
ello, que surge la necesidad de determinar si es posible extender el reconocimiento de la

objecion de conciencia al resto del personal sanitario.

Si bien, el derecho fundamental a la libertad de conciencia permitiria fundamentar el
reconocimiento de la titularidad de la objecion de conciencia a los demas profesionales, la
extension de este derecho debe encontrarse supeditada a las funciones desempefiadas. En
efecto, solo sera reconocida cuando la actuacion requerida se encuentre directamente

relacionada con la interrupcién voluntaria del embarazo. Es por esto, que:
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El personal de colaboracion médica que no esta ejecutando la accion, no podria
objetar cumplir con lo establecido en sus funciones profesionales, como seria
brindar apoyo antes y después del procedimiento. La objecién se admitiria como
vélida solo cuando existe una participacion directa del profesional como seria
practicar la intervencion, la prescripcion de medicamentos abortivos o la
prestacién de servicios de anestesia y de enfermeria durante el procedimiento
(Montero y Gonzélez, 2011, p. 127).

En este sentido, al ser ejercida la objecion de conciencia sobre una accion, y no sobre una
persona, no sera admisible que los médicos y el personal sanitario objeten conciencia respecto
de conductas anteriores, posteriores 0 no relacionadas con la interrupcion voluntaria del
embarazo. Por ejemplo, no procede la objecion de conciencia respecto del traslado de
pacientes antes de la cirugia, su alimentacion, la estabilizacion de la paciente antes de la

intervencidn, ni sobre los cuidados post operatorios (Dickens, 2009, p.4).

En derecho comparado encontramos casos en que el reconocimiento de la titularidad del
derecho de objecion de conciencia es extensivo al personal de colaboracion médica, en este
sentido, las legislaciones de Uruguay, Espafia, Italia.?° Mientras que la regulacion mexicana, al
igual que el proyecto de ley en estudio, reconoce la titularidad exclusiva de la objecion de
conciencia al médico requerido para practicar la interrupcion del embarazo.®* En aquellas
legislaciones en derecho comparado que reconocen la objecién de conciencia a los demas
profesionales sanitarios, es posible observar que se ha incorporado como requisito para su

reconocimiento, que las labores en que sea requerido el profesional estén directamente

8 En Uruguay, la objecion de conciencia es regulada por el articulo 11 de la ley 18.987, estableciendo como
titulares a “los médicos ginecélogos y el personal de salud que tengan objeciones de conciencia para intervenir
en los procedimientos a que hacen referencia el inciso quinto del articulo 3°y el articulo 6° de la presente ley.”

En Espafia, el articulo 19 de la Ley Organica 2/2010, establece que la titularidad del derecho de objecion de
conciencia es de los profesionales que intervengan directamente, al expresar: “Los profesionales sanitarios
directamente implicados en la interrupcién voluntaria del embarazo tendran el derecho de ejercer la objecién de
conciencia sin que el acceso y la calidad asistencial de la prestacion puedan resultar menoscabadas por el
ejercicio de la objecion de conciencia.”

En Italia, el articulo 9 de las Normas para la tutela social de la maternidad y sobre la interrupcién voluntaria del
embarazo, radican la titularidad en el personal sanitario. Estableciendo que: “El personal sanitario que ejerza las
actividades auxiliares no estara obligado a tomar parte en los procedimientos a que se, refieren los articulos 5y 7
ni en las intervenciones para interrumpir el embarazo cuando ponga objeciones de conciencia.”

61 En Meéxico, el articulo 59 de la Ley de Salud del Distrito Federal, establece que: “El medico a quien
corresponda practicar la interrupcion legal del embarazo y cuyas creencias religiosas o convicciones personales
sean contrarias a tal procedimiento, podrd ser objetor de conciencia.”
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relacionadas con la interrupcién del embarazo, excluyendo con ello la posibilidad de objetar
labores inconexas. Es decir, el personal sanitario deberd colaborar antes y después de la
intervencién, proporcionandole a la paciente todos los cuidados requeridos para estabilizar su

salud, de lo contrario sera responsable de las consecuencias de su omision.

En efecto, el personal de colaboracion médico podria rehusarse a participar en un aborto no
punible, pero deberd proporcionar cuidados antes y después de la intervencion, junto con
cualquier labor inconexa a la interrupcion del embarazo. En esta materia es ilustrativo el caso
resuelto por la Corte Suprema de Reino Unido, que neg6 la posibilidad de ejercer el derecho
de objecién de conciencia a dos parteras, Maria Teresa Doogan y Concepta Wood, respecto de
acciones que no se encontraban directamente relacionadas con la interrupcion del embarazo.®?
Doogan y Wood, trabajaban en el Hospital General del Sur de Glasgow, realizando labores de
coordinacion de la sala de partos y obstetricia. Estas profesionales por motivos de conciencia
se opusieron a cumplir con las siguientes labores: programar una terminacion del embarazo;
ofrecer informacion a las pacientes que solicitaban una interrupcion o se habian sometido a
una; designar personal para realizar el tratamiento de interrupcion del embarazo; explicar a
otro profesional de obstetricia la situacion de una paciente que se sometia a un aborto; acudir a
solicitudes de asistencia del equipo médico aun cuando se tratard de urgencias médicas
afirmando que solo intervendrian si la paciente colapsaba; evaluar el progreso de la paciente

luego de realizada la intervencion; entre otros.

El Hospital ante la negativa de estas profesionales, de conformidad con la Ley de 1967 de
Reino Unido que despenaliza el aborto y las directrices del Colegio de Enfermeria sobre el
cuidado en el aborto, realiz6 una Junta. Concluyendo que las labores de delegar, supervisar y/o
apoyar a los profesionales que otorgan la atencion a las pacientes durante la interrupcion del
embarazo no es una prestacion directamente relacionada con la intervencion. EI Hospital
enfatizd que no era posible que las parteras objetaran conciencia, pues la labor de
coordinacion de sala de partos debe ser realizada por una persona que cuente con la
informacion sobre todas las actividades y pacientes de la sala, con responsabilidad y

manteniendo un control general.

62 Corte Suprema de Reino Unido. 2014. Consejo de Salud de Glasgow contra Doogan y Wood.
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En este caso, la Corte haciendo aplicacion de la Ley de Aborto de 1967, entiende que la
clausula de objecion de conciencia puede ser ejercida respecto del tratamiento de interrupcién
del embarazo, interpretando de forma restrictiva el término tratamiento. La Corte, determind
que no se puede objetar conciencia respecto de labores inconexas al aborto. En consecuencia,
se encuentran excluidas de la clausula de objecion las siguientes labores: la administracion de
recursos dentro de la Sala de Trabajo; proveer un traspaso detallado dentro del turno laboral al
nuevo Coordinador del Sala; la asignacion adecuada de personal a las pacientes que estan en la
sala al comienzo del turno o que son admitidas en el transcurso del turno; acompafar a los
obstetras en las rondas de la sala; responder a las solicitudes de asistencia, incluidas las
Ilamadas de enfermeras y emergencia; asistir a las parteras que se encuentran preocupadas por
el progreso de la paciente; contactarse con otros profesionales, por ejemplo, anestesistas;
monitorear el progreso de los pacientes para asegurarse de que cualquier desviacion de lo
normal, sea dirigido al personal apropiado; y velar por que la familia reciba el apoyo
adecuado.

Asi como no es admitida la objecion de conciencia del personal sanitario respecto de labores
inconexas a la interrupcion del embarazo, tampoco es admisible que el personal administrativo
puede ampararse en la objecion de conciencia para no cumplir con sus labores, toda vez que

no se encuentran directamente relacionada con la practica de abortos no punibles. En efecto,

Los ayudantes administrativos o secretariales de los médicos y otros proveedores
de asistencia médica e instalaciones médicas no son instrumentales ni complices
de los servicios de asistencia médica provistos, ni en las elecciones de los
pacientes en respuesta a ellos, ni tampoco se les reconoce el derecho a la objecion
de conciencia. Habitualmente pueden escoger a los profesionales y las
instalaciones donde desean trabajar, pero una vez contratados, no pueden escoger
las tareas que desean realizar en funcion a sus convicciones. En Inglaterra, por
ejemplo, la Casa de los Lores dictamin6 que la secretaria de un médico no puede
rehusarse a escribir una carta que refiere a otro médico en un caso de aborto por

su objecién a dicho procedimiento. (Adriasola, 2013, p. 49).

En conclusién, es posible ampliar la objecién de conciencia a los demas profesionales

sanitarios, con la restriccion de que solo podran rechazar por razones de conciencia aquellos
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actos directamente relacionados con la interrupcion voluntaria del embarazo. Sin embargo, en
tanto la objecion de conciencia es un derecho subjetivo excepcional en nuestro ordenamiento y
requiere regulacién expresa para ser reconocido, los deméas profesionales sanitarios no podran
detentar la calidad de objetores de conciencia, toda vez que el proyecto de ley reconoce la

titularidad exclusivamente a los médicos cirujanos.

2.2. Objecion de conciencia institucional.

La objecion de conciencia institucional, “implica la oposicion de una entidad prestadora del
servicio de salud a que en sus instalaciones se practique cualquier tratamiento de caracter
abortivo” (Bejarano y Castrellon, 2003, p. 39). La razon para oponerse a permitir la practica
de abortos no punibles en sus instalaciones, se encuentra en que el tratamiento de interrupcion

del embarazo es considerado contrario a las ideas y valores formativos de dicha entidad.

Una de las principales discusiones generadas en torno al proyecto de ley, dice relacion con la
posibilidad del reconocimiento de la objecion institucional en nuestro ordenamiento. Aun
cuando, el proyecto reconoce de forma exclusiva la titularidad para el médico cirujano que sea
requerido para practicar la interrupcion voluntaria del embarazo, excluyendo a las
instituciones con el objetivo de evitar que se produzca una barrera de acceso al servicio. Es
mas, el mensaje del proyecto de ley de la presidenta Michelle Bachelet, excluye expresamente

a las instituciones, al expresar:

El Estado de Chile es laico y reconoce el derecho que asiste a toda persona para
conducirse en su vida de acuerdo con sus convicciones y principios morales, sean
éstos de caracter religioso 0 no, razon por la que contempla una regla para el caso
de quienes deseen ejercer el derecho de objecién de conciencia, acto estricta y
esencialmente individual del profesional clinico que deba intervenir directamente

en la interrupcion del embarazo, de mediar la voluntad de la mujer en los casos a
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que se refiere. Pero ese derecho no puede ser obstaculo insalvable para acceder a

la interrupcion del embarazo.®3

Para determinar la procedencia o improcedencia del reconocimiento de la objecién
institucional, en nuestro sistema juridico, hay que recordar que el fundamento juridico del
reconocimiento de la objecién de conciencia se encuentra en la libertad de conciencia
consagrada en el articulo 19 N° 6 de nuestra Constitucion. Sin embargo, el reconocimiento de
derechos fundamentales a las personas juridicas, no ha sido una cuestion pacifica, toda vez
que nuestra Carta Fundamental nos da a entender que los derechos fundamentales son
caracteristicas inherentes a la persona humana. Es mas, se ha argumentado que el
reconocimiento mas restringido de derechos fundamentales a las personas juridicas encuentra
su fundamento en la Constitucion Politica, pues el articulo 19, el articulo 1 inciso primero y el
articulo 5 inciso segundo, se refieren al reconocimiento de derechos innatos de las personas o
de aquellos que emanan de la naturaleza humana, restringiendo de este modo la titularidad de

los derechos a las personas naturales (Adunate, 2003, p.195).

No obstante lo anterior, es posible reconocer la titularidad de derechos fundamentales a las
personas juridicas, de forma excepcional y justificada. Esta afirmacion ha sido mas
problematica respecto de las personas juridicas de derecho publico. En primer lugar, porque el
Estado ejerce el poder publico a través de estas instituciones, resultando dificil reconocer
como titulares de derechos fundamentales a aquellas entidades que son precisamente las

Ilamadas a respetarlos. En segundo lugar, se ha sefialado que:

Resulta incompatible con el Estado de Derecho reconocer al Estado la posibilidad
de atribuirse, a través de sus mismos Organos, especificamente, los Grganos
jurisdiccionales ejerciendo una jurisdiccion protectiva de los derechos
fundamentales, atributos que reconoce como innatos a los individuos, o bien que
protege como proyeccion de su desarrollo en el &mbito juridico (personas juridicas
de derecho privado) (Adunate, 2003, pp.197-198).
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La excepcionalidad del reconocimiento de la titularidad de derechos fundamentales a las
personas juridicas de derecho publico, encuentra fundamento juridico en el Capitulo 111 de la
Constituciéon Politica, permitiendo que estos organismos estatales ejerzan Unicamente los
derechos del articulo 19 N° 2 inciso 5°, N° 21 inciso 2° y N° 24 inciso 6°. Entonces,
constitucionalmente el Estado no esta habilitado para ser titular de la libertad de conciencia,
garantizada en el articulo 19 N° 6, toda vez que son las personas juridicas de derecho publico
aquellas que deben respetar la libertad de conciencia de los individuos. Por lo tanto, las
instituciones de salud estatales, no podran ejercer la objecion de conciencia, pues es necesario
que el Estado reconozca las distintas creencias religiosas, éticas y morales, evitando una

vulneracién de los derechos de las pacientes y de los profesionales de salud.

Por otra parte, en el caso de la interrupcion voluntaria del embarazo, el Estado debe garantizar
el acceso a este servicio, es mas uno de los propositos del proyecto de ley es eliminar la
desigualdad generada por la prohibicion absoluta del aborto, en que las mujeres de los niveles
socioeconémicos mas bajos, se veian obligadas a acceder a abortos clandestinos en
condiciones inseguras. En este sentido, el mensaje del proyecto de ley afirma que es deber del

Estado establecer la interrupcion del embarazo como una prestacion de salud, al sefialar que:

La interrupcion del embarazo, que el proyecto propone despenalizar en los tres casos
indicados, debe consagrarse como una legitima prestacion de salud. Si no se asegura el
que las mujeres puedan recurrir a establecimientos de salud, esta regulacion sera
irrelevante. Mas adn, se perpetuarian las desigualdades entre las mujeres a partir de su

condicidn econémica y social.®*

En consecuencia, la titularidad de la objecion de conciencia no puede ser reconocida a las
personas juridicas de derecho publico que otorgan servicios de salud, pues son las encargadas
de respetar, garantizar y proteger los derechos de las pacientes, y por lo tanto, deben garantizar
el acceso a la prestacion de salud, en este caso a la interrupcion voluntaria del embarazo en
condiciones de igualdad. El acceso igualitario a la interrupcion del embarazo, debe ser
garantizado por el Estado a través de las entidades de salud publica, este objetivo del proyecto

de ley no se cumpliria si se permitiera que las instituciones publicas de salud objetaran
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conciencia, pues no se lograria garantizar una real proteccion de los derechos a la vida y a la

integridad fisica y psiquica de las mujeres.

Esta afirmacién es compartida aun por quienes abogan por el reconocimiento del derecho de
las instituciones de salud privada a no facilitar sus instalaciones para practicar abortos no
punibles, amparados en el ideario institucional. Pero a su vez afirman que las instituciones de
salud publicas no pueden negar las prestaciones de salud a la que las pacientes tienen derecho,

pues:

Se trata de una persona juridica que representa al Estado y como tal debe cumplir con las
normativas correspondientes. En estos casos los profesionales si pueden ejercer su
objecién de conciencia personal a la que tienen derecho bajo las condiciones y
limitaciones antes mencionadas (Astete y Beca, 2015, p.496).

En efecto, pese a que las instituciones publicas no son titulares del derecho de objecion de
conciencia, los profesionales que trabajan en ellas pueden ejercer este derecho reconocido por
el proyecto de ley. Sin embargo, en tanto deben garantizar el acceso a la interrupcion del
embarazo deben contar con disponibilidad profesionales no objetores dispuestos a practicar la
intervencion. En esta misma linea, el Departamento de Etica del Colegio Médico expresa que:
“la institucion publica, en cambio, no puede negarse a entregar una prestacion legalmente
establecida, puesto que actua en representacion del Estado, debiendo procurar que dentro de su
equipo de salud existan funcionarios no objetores” (Salas et al, 2016, p.385). En conclusién, es
posible observar que existe consenso al momento de establecer que los servicios publicos de
salud no pueden ejercer la objecion de conciencia en forma institucional y deben contar con

profesionales no objetores que garanticen un acceso oportuno a la interrupcion del embarazo.

Una vez despejado este punto, es necesario analizar la posibilidad de que las personas
juridicas de derecho privado, como las instituciones de la red de salud de la Universidad
Catolica, sean reconocidas como titulares del derecho de objecion de conciencia. Dado que el
fundamento constitucional para reconocer en nuestro ordenamiento juridico la objecion de
conciencia, se encuentra en el derecho fundamental a la libertad de conciencia, primero es
preciso determinar si las personas juridicas de derecho privado pueden ser legitimas titulares

de derechos fundamentales. La justificacion del reconocimiento de esta titularidad reside en
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que las personas naturales se desarrollan a través de las personas juridicas de derecho privado.
Sin embargo, “el reconocimiento de la titularidad de derechos fundamentales a personas

juridicas tiene un caracter excepcional, y requiere de una justificacion particular” (Adunate,

2003, p.195).

Entonces, como la objecidn de conciencia es un derecho reconocido como una manifestacion
de la libertad de conciencia, hay que determinar si existe alguna justificacion valida que
permita reconocer la titularidad del derecho de objecion de conciencia a las personas juridicas
de derecho privado. Usualmente para justificar el reconocimiento de la objecién institucional,
se atribuye a las personas juridicas caracteristicas asimilables a la conciencia de las personas
naturales, toda vez que las instituciones al momento de deliberar recurren a los principios
éticos previamente establecidos en sus estatutos. En esta linea, el Departamento de Etica del

Colegio Medico de Chile expresa que:

Es evidente que las instituciones no son poseedoras de conciencia, aunque es
legitimo reconocer que existen instituciones privadas con idearios valoricos y
codigos de ética institucionales que guian y orientan su trabajo, y que en ese
contexto no entregan ciertas prestaciones a una poblacion debidamente informada

y que por tanto, comparte esos mismos valores (Salas et al, 2016, p.385).

De acuerdo a esta postura las instituciones no poseen conciencia moral, pero si poseen
estatutos o cddigos de éticas, es en base a estas declaraciones que las “instituciones de salud
o académicas limitan sus proyectos o prestaciones de acuerdo a estos conceptos” (Beca y
Astete, 2015, p.495). Sin embargo, es cuestionable que la conciencia pueda ser asimilada a los
cddigos éticos de las instituciones, pues es un atributo inherente a las personas naturales

construido a través de un cumulo de experiencia formadoras del ser humano. En efecto,

Por mas que los fines y objetivos de una persona juridica se constituyan alrededor
de una mision y un cddigo de valores, estas figuras no pueden equipararse a las
vivencias de una persona natural. Aquellas supuestas vivencias que una persona
juridica tiene en el dia a dia son experimentadas por medio de las personas

naturales que la componen (Bejarano y Castrellon, 2013, p.18).

78



Por otra parte, en el caso de la objecidn de conciencia en el aborto no punible es cuestionable
la legitimidad de aquellos estatutos que excluyen la interrupcion del embarazo de las
prestaciones otorgadas por la institucion, pues en la practica significa generar una barrera de
acceso al servicio que impide dar proteccion a los derechos de las mujeres. Pero ademas, esta
postura es cuestionable porque pretende la homogenizacién de criterios éticos al interior de
una institucién de salud, obligando a los médicos no objetores a someterse al ideario
institucional, vulnerando la libertad de conciencia de estos profesionales. En este punto, es
necesario recordar las palabras del rector de la Universidad Cat6lica de Chile, quien en sus

declaraciones expreso:

Nosotros vamos a pedir el consentimiento escrito, la objecién de conciencia
escrita, 0 como haya que hacerlo, a todos los médicos. Si un médico puede haber
cambiado y ahora tiene una decision distinta, entonces vamos a decirle que tiene
que actuar en conciencia. Esta institucion tiene esta mision y si tu no te sientes
cémodo aqui no es problema de la institucion, mas bien es problema de tu
desarrollo personal y profesional. Por lo tanto, no me cabe duda que todos los que
estan trabajando aca van a adherir a ese ideario y a esa objecion de conciencia (13

de marzo de 2016. La Tercera).

Es posible observar en estas declaraciones dos problemas, por un lado, obligar a todos los
médicos a firmar la objecion de conciencia, aun cuando no tengan motivos éticos o religiosos
para oponerse a interrumpir un embarazo, vulnera la libertad de conciencia de estos
profesionales, que para conservar su trabajo se veran obligados a objetar conciencia. Pero por
otro lado, vulnera del derecho fundamental a la libertad de trabajo de los meédicos no
objetores, consagrada por el articulo 19 N° 16 de nuestra Constitucion Politica de la
Republica, norma que prohibe cualquier tipo de discriminacion arbitraria.®® La discriminacion

no solo se puede producir al momento de elegir al personal, sino que durante la relacién de

8Articulo 19 N° 16 Constitucion Politica de la Republica. “Se prohibe cualquiera discriminacion que no se base
en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de
edad para determinados casos.”

Acrticulo 2 incisos 4° y 5° del Codigo del Trabajo. “Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones
o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religion, opinién politica,
nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.

Con todo, las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo
determinado no serén consideradas discriminacion.”
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trabajo e incluso cuando esta ha terminado, comprende las condiciones de trabajo, el acceso a

formacion profesional y a no ser segregado (Gamonal, 2004, p.68).

En conclusion, aquellas actitudes tendientes a no contratar a personal no objetor, condicionar
la permanencia de los profesionales no objetores a firmar un documento de objecion de
conciencia o cualquier tipo de presion ejercida sobre el profesional para que abandone la
institucién, son constitutivas de una discriminacion arbitraria proscrita por nuestro
ordenamiento juridico y los tratados internacionales. Es mas, “segun las leyes de derechos
humanos que prohiben la discriminacién basada en creencias religiosas, los hospitales no
pueden rechazar la bdsqueda de empleados o discriminar a individuos por no adherir a una

particular fe religiosa” (Dickens, 2009, p.8).

Por lo tanto, tampoco seria valido argumentar que la necesidad de reconocimiento de la
objecion institucional se funda en dar una proteccion adecuada a la libertad de conciencia de
las personas naturales de una institucion. Pues para dar proteccion a los derechos de las

personas naturales, existen mecanismos legales suficientes.

Precisamente por esta razon existe la posibilidad de ejercer la objecion de
conciencia de forma individual. En este orden de ideas, no es necesario que la
institucion actie como homogeneizadora de los derechos de los individuos que la
componen. Ademas, no necesariamente todas las personas que trabajan en una
institucion, incluso religiosa, tienen todas las mismas creencias (Bejarano y
Castrellon, 2013, p.20).

Por otra parte, se ha afirmado que la objecion institucional no es compatible con un Estado de
Derecho, pues por seguridad juridica el reconocimiento de la objecion de conciencia debe ser
excepcional en nuestro ordenamiento. Este derecho es reconocido solo en aquellos casos en
que el cumplimiento de una norma significa un grave detrimento de la integridad moral del
individuo. Reconocer a las instituciones la posibilidad de objetar conciencia, implicaria dar un
reconocimiento generalizado a este derecho, cuestidn que en la practica podria generar la
ineficacia de la norma. El ejercicio de la objecion de conciencia generalizado, “puede generar

riesgos y dificultades para el funcionamiento del Estado de derecho, pues es un mecanismo
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mediante el cual, los ciudadanos pueden decidir no cumplir con deber juridicos que prescribe

el ordenamiento” (Bejarano y Castrellon, 2013, p.21).

Ademas, las instituciones privadas de salud conservan un rol publico y social, pues aun
cuando el Estado delegue en personas de derecho privado el desarrollo de servicios de salud,
existen intereses publicos y derechos fundamentales, que se verian vulnerados por la negativa
institucional a otorgar prestaciones de salud licitas. En efecto, la negativa a proporcionar una
prestacion de salud podria significar una afectacion del derecho fundamental a la vida y a la
integridad fisica y psiquica (articulo 19 N° 1 CPR.) Pero ademas, el reconocimiento de la
objecion institucional desconoceria el rol publico de las instituciones privadas, al infringir la
garantia constitucional del articulo 19 N°9, en el cual se consagra el derecho a la salud. De
acuerdo a esta norma, el Estado debe garantizar el acceso igualitario a las prestaciones de
salud y garantizar la ejecucion de las acciones de salud, sea que se presten a traves de
instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la ley. Por lo tanto,
la objecion institucional es incompatible con el deber estatal de garantizar que las instituciones

privadas otorguen las prestaciones de salud legales.

El rol social de las instituciones privadas de salud, se ve reforzado con el resto de la normativa
aplicable en la materia. En primer lugar, para la instalacion de establecimientos privados de
salud, se requiere la autorizacion del Secretario Regional Ministerial, asi lo establece el
articulo 4 del Reglamento de Hospitales y Clinicas del Decreto N° 161 de 1982.%° En segundo
lugar, todas las instituciones prestadoras de salud deben someterse a un proceso de
acreditacion regulado por el Decreto Supremo N° 15 de 2007 del Ministerio de Salud. En
tercer lugar, los establecimientos privados de salud deberan someterse a la fiscalizacion de la
Superintendencia de Salud, de conformidad a lo establecido por el articulo 107 del Decreto

con Fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de Salud.®’

Por otra parte, para efectos de garantizar el acceso a los establecimientos de salud, el Estado

debera financiar en todo o en parte la interrupcién voluntaria del embarazo a través del Fondo

8 Articulo 4.- La instalacion de los establecimientos sometidos al presente decreto serd autorizada por el
Secretario Regional Ministerial de Salud en cuyo territorio estén ubicados, al que correspondera, ademas,
inspeccionar su funcionamiento (...)”

67 “Igualmente, concernira a la Superintendencia la fiscalizacion de todos los prestadores de salud publicos y
privados, sean éstos personas naturales o juridicas, respecto de su acreditacion y certificacion, asi como la
mantencion del cumplimiento de los estandares establecidos en la acreditacion.”
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Nacional de Salud (FONASA). El rol pablico de las instituciones privadas de salud, se ve
reforzado por el financiamiento estatal que ellas reciben al celebrar convenios con FONASA,
permitiendo que los afiliados de los grupos B, C, D, puedan acceder a ser atendidos por
prestadores privados de salud individuales o instituciones con convenio, a través de la
modalidad de libre eleccion.%®En consecuencia, una vez aprobado el proyecto de ley, con el
objeto de garantizar esta prestacion de salud, es probable que el Estado financie la interrupcién
del embarazo a través de FONASA, reconociendo el derecho de los afiliados a escoger entre la
modalidad de atencion institucional o la modalidad de libre eleccion.

Es problematico que las instituciones privadas que reciben financiamiento estatal se nieguen a
realizar abortos no punibles en sus instalaciones, pues es necesario que el Estado garantice el
acceso al servicio en condiciones de igualdad. Con el objetivo de dar proteccion a los derechos
de las pacientes hay quienes sostienen que la solucion se encuentra en “llegar a acuerdos
claros entre estas instituciones y la autoridad sanitaria, de manera que los casos no sean
rechazados sino trasladados a instituciones que los puedan acoger” (Astete y Beca, 2015,
p.496). Sin embargo, como los fundamentos para reconocer la objecion institucional han sido
rechazados y el proyecto de ley la proscribe, las instituciones deberan contar con
disponibilidad de profesionales no objetores dispuestos a interrumpir el embarazo,
garantizando de esta forma el acceso a una prestacion de servicio licita y los derechos de las
pacientes. Solo en aquellos casos en que la falta de disponibilidad de profesionales en el
mercado laboral, haga imposible que una institucion cuente con médicos no objetores, las
instituciones podran celebrar convenios con otras entidades, en orden de garantizar el acceso a

la interrupcion del embarazo.

En materia de financiamiento, otro problema préactico que representa el reconocimiento de la

objecion institucional, es respecto de las personas afiliadas a Instituciones de Salud

8 DFL 1. Articulo 143.- Los profesionales y establecimientos o las entidades asistenciales de salud que decidan
otorgar prestaciones de salud a los beneficiarios del Régimen, en la modalidad de "libre eleccién”, deberén
suscribir un convenio con el Fondo Nacional de Salud e inscribirse en alguno de los grupos del rol que para estos
efectos Ilevara el Fondo.

Dicha modalidad se aplicara respecto de prestaciones tales como consultas médicas, examenes, hospitalizaciones,
intervenciones quirdrgicas y obstétricas, procedimientos diagndsticos y terapéuticos y demés que determine el
Ministerio de Salud, formen parte 0 no de un conjunto de prestaciones asociadas a un diagndstico.
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Previsional (ISAPRE) que han contratado planes cerrados.®® Las mujeres afiliadas a estos
planes, verian una barrera de acceso al servicio, si los prestadores de salud financiados por el
plan contratado son objetores de conciencia. La Solucién propuesta por el Departamento de
Etica del Colegio Médico a este problema, consiste en generar convenios con otras

instituciones, afirmando que:

En el caso de un sistema de atencion cerrado, donde la persona que requiere la
prestacién no tiene posibilidad de eleccidn, se hace necesario que exista una
organizacion adecuada para que las personas puedan trasladarse facilmente a otras
instituciones donde puedan ser atendidas de manera oportuna (Salas et al, 2016,
p.285).

Sin embargo, una vez mas este argumento serd aplicable solo a aquellos casos en que la
institucion no logre contratar profesionales de objetores por falta de disponibilidad en el
mercado laboral. Al respecto, la obligacidn de las instituciones de contar con disponibilidad de
médicos no objetores, encuentra su fundamento en evitar practicas discriminatorias en contra
de las mujeres. En efecto, el rechazo de las instituciones a facilitar sus instalaciones para
practicar interrupciones del embarazo, es constitutivo de una practica discriminatoria en contra
de las mujeres, contrario al articulo 12 de la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer, que busca generar condiciones de igualdad entre

hombres y mujeres en el acceso a los servicios de salud y al articulo 2 de la ley 20.584.

Finalmente, es necesario sefialar que en derecho comparado existe una tendencia a reconocer
de forma exclusiva la titularidad de la objecion de conciencia a las personas naturales. En
Espafia, por ejemplo, el articulo 19 de la Ley Orgénica 2/ 2010 establece la titularidad en los

profesionales sanitarios directamente implicados, expresando que la negativa a realizar una

%Decreto de Ley N° 1, en el articulo 189 b) “B.- Plan cerrado: aquel cuya estructura sélo contempla el
financiamiento de todas las atenciones de salud a través de determinados prestadores individualizados en el plan,
no previéndose el acceso a las prestaciones bajo la modalidad de libre eleccién. Con todo, la Superintendencia
podrd determinar, mediante instrucciones generales, los casos excepcionales en que el afiliado o beneficiario
podrd ser atendido por un prestador distinto al individualizado en el plan, eventualidad en la cual tendré derecho,
como minimo, a la cobertura financiera que debe otorgar el Fondo Nacional de Salud en la modalidad de libre
eleccion.”
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intervencion de interrupcion del embarazo por razones de conciencia es siempre individual,

excluyendo de esta forma la posibilidad de que las instituciones objeten conciencia.

En México, la Ley de Salud del Distrito Federal, en su articulo 59 establece que el titular de la
objecién de conciencia es el médico a quien corresponda interrumpir el embarazo, y ademas,
establece la obligacion de las instituciones publicas de contar con disponibilidad permanente
de profesionales no objetores, garantizando un acceso oportuno a la prestacion. '

En Italia, el articulo 9 de las Normas para la tutela social de la maternidad y sobre la
interrupcion del embarazo, sefiala que el personal sanitario es titular de la objecion de
conciencia. Pero ademas, establece que los entes hospitalarios se encuentran obligados a la

realizacion de intervenciones de interrupcion del embarazo. 2

En Colombia la Corte Constitucional en la sentencia C-355 de 2006, desconoce el derecho de

objecion de conciencia a las personas juridicas, afirmando que:

La objecion de conciencia no es un derecho del cual son titulares las personas
juridicas, o el Estado. Solo es posible reconocerlo a personas naturales, de

manera que no pueden existir clinicas, hospitales, centros de salud o cualquiera

0 Espafia. 2010. Ley 2/2010, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo.
Articulo 19. Los profesionales sanitarios directamente implicados en la interrupcién voluntaria del embarazo
tendran el derecho de ejercer la objecion de conciencia sin que el acceso y la calidad asistencial de la prestacién
puedan resultar menoscabadas por el ejercicio de la objecién de conciencia. El rechazo o la negativa a realizar la
intervencion de interrupcion del embarazo por razones de conciencia es una decision siempre individual del
personal sanitario directamente implicado en la realizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo, que debe
manifestarse anticipadamente y por escrito. En todo caso los profesionales sanitarios dispensaran tratamiento y
atencién médica adecuados a las mujeres que lo precisen antes y después de haberse sometido a una intervencion
de interrupcion del embarazo.

Si excepcionalmente el servicio publico de salud no pudiera facilitar en tiempo la prestacion, las autoridades
sanitarias reconoceran a la mujer embarazada el derecho a acudir a cualquier centro acreditado en el territorio
nacional, con el compromiso escrito de asumir directamente el abono de la prestacion

1 México, Distrito Federal. 2009 Ley de Salud del Distrito Federal. Septiembre 2009. Articulo 59. El medico a
quien corresponda practicar la interrupcion legal del embarazo y cuyas creencias religiosas o convicciones
personales sean contrarias a tal procedimiento, podra ser objetor de conciencia y por tal razén excusarse de
intervenir en la interrupcion del embarazo, teniendo la obligacion de referir a la mujer con un médico no objetor.
Cuando sea urgente la interrupcion legal del embarazo para salvaguardar la salud o la vida de la mujer, no podra
invocarse la objecién de conciencia. Es obligacion de las instituciones publicas de salud del gobierno garantizar
la oportuna prestacion de los servicios y la permanente disponibilidad de personal de salud no objetor de
conciencia en la materia.

72 Jtalia. 1978. Ley 194, Normas para la tutela social de la maternidad y sobre la interrupcién voluntaria del
embarazo. Mayo 1978. Articulo 9. (...)“Los entes hospitalarios y las casas de curacién autorizadas estaran
obligados en todo caso a asegurar el cumplimiento de los procedimientos previstos por el articulo 7 y la
realizacion de las intervenciones de interrupcion del embarazo requeridos”
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que sea el nombre con que se les denomine, que presenten objecion de
conciencia a la préctica de un aborto cuando se retnan las condiciones

sefialadas en esta sentencia.”®

2.3. Objecion de conciencia colectiva.

La objecion de conciencia colectiva, “tiene lugar cuando una agrupacion de profesionales de la
salud decide objetar en grupo la realizacién de cualquier tratamiento abortivo, sin que ello
represente la postura oficial de la entidad a la que pertenecen” (Bejarano y Castrellon, 2013, p.
39). En la préactica, la objecion de conciencia colectiva produce los mismos efectos del rechazo
institucional a realizar intervenciones de interrupcion de embarazo, generando una barrera de

acceso al servicio.

lustrativo es el caso resuelto por la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia T/209
del afio 2008. En el cual, la solicitante es una nifia de 13 afios de edad, victima de violacion.
Como consecuencia de este delito, la menor quedd embarazada, se contagio una enfermedad
de transmision sexual y sufrio graves dafios psicologicos que la llevaron a intentar suicidarse.
La madre de la nifia, realizé la denuncia, solicitando la interrupcion del embarazo de su hija en
la institucién EPS, dicho centro asistencial se negé a otorgar la prestacion al invocar la
objecion de conciencia de todo el personal de ginecologia. Luego de solicitada la interrupcion
del embarazo, la nifia fue remitida a mas de cinco instituciones distintas, en todas ellas, la
totalidad del personal médico objeto conciencia, impidiendo que la paciente accediera a la

interrupcién del embarazo.

La cadena de objecion de conciencia colectiva, se gener6 una vez que Coomeva EPS remitio a
la paciente a la Clinica Médico Quirurgica, en esta institucion no se realizd la intervencion,
pues en una reunion con el personal de ginecologia, todo los profesionales firmaron un
documento oponiéndose a interrumpir el embarazo amparados en la objecion de conciencia.

Posteriormente, Coomeva deriva a la paciente al Hospital Universitario Erasmo Meoz de

3 Corte Constitucional de Colombia. 2006. Sentencia C-355-2006.
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Cdcuta, institucion estatal. Sin embargo, la prestacion fue denegada por no existir convenio

con Coomeva Yy porque la totalidad de los médicos se acogieron a la objecion de conciencia.

Coomeva remite a la paciente nuevamente, esta vez a la Fundacion Mario Gaitan Yaguas. En
esta institucion, el Gerente de Atencion Médica comunicO la negativa a interrumpir el
embarazo pues los profesionales especialistas, consultados individualmente, objetaron
conciencia. Posteriormente, la nifia fue remitida a la Clinica San José de Cdcuta, donde una
vez mas la prestacion de salud fue denegada, pues el staff de ginecobstetricia se acogié a la

objecién de conciencia.

En igual sentido se pronunci6 la Clinica Norte, a través de su Director Cientifico. Finalmente,
la Clinica Santa Ana, a través de su Gerente comunicO estar en disposicion de atender la
solicitud de la paciente en relacion con los servicios de quirofano, anestesia, medicamentos y
hospitalizacion. Sin embargo, se denego la prestacion pues todo el equipo de médicos hizo uso

de la objecion de conciencia.”

En este caso, es posible observar que la nifia fue remitida a mas de 5 instituciones, en todas
ellas se denegd el acceso a la interrupcion del embarazo por un ejercicio colectivo de la
objecion de conciencia. La barrera de acceso al servicio se generd porque la paciente no fue
derivada a un profesional previamente individualizado que aceptard otorgar la prestacion
solicitada, sino que fue remitida a otras instituciones desconociendo si contaban con
disponibilidad de médicos no objetores. En efecto, la Corte Constitucional de Colombia
constatd que en este caso no se realizé ninguna gestion en orden a remitir inmediatamente a la
paciente a un médico no objetor. Como consecuencia de esto, se produjo una cadena de
remisiones y de objeciones colectivas, que significaron una barrera de acceso al servicio y una

total desconsideracion con la situacion de vulnerabilidad de la paciente.

Ademas, este caso evidencia la necesidad de establecer la obligacién de las instituciones de
salud de contar con disponibilidad de médicos no objetores para efectos de garantizar un
acceso oportuno a la interrupcion voluntaria del embarazo en los supuestos despenalizados. Si

por falta de disponibilidad de profesionales en nuestro pais esto no es posible, se deben

"4Corte Constitucional de Colombia. 2008. Sentencia T/209 de 2008.

86



generar convenios con otras instituciones, de modo que al remitir a la paciente a otra
institucién, la mujer sea derivada a un profesional no objetor previamente individualizado. Al
respecto, la Corte Constitucional, haciendo aplicacion de lo establecido por la sentencia C-
355, resolvié que los derechos de la menor fueron vulnerados por estas instituciones al no

contar con disponibilidad de profesionales no objetores. Estableciendo que:

Las empresas promotoras de salud y las instituciones prestadoras de servicios de
salud privadas y publicas, no pueden escudarse en la objecion de conciencia para
abstenerse de garantizar a las mujeres el acceso al servicio legal de IVE, y por el
contrario, deben darle cumplimiento a la citada reglamentacion garantizando el
nimero adecuado de proveedores habilitados para la prestacion del servicio de
IVE en los casos requeridos. En este sentido, tanto las EPS como las IPS deben
tener claro que, mientras la objecion de conciencia es resuelta, deben tener de
antemano claro, y definida la lista correspondiente, que profesionales de la salud y
en que IPS se encuentran, estan habilitados para practicar el procedimiento de
IVE, a fin de que el transcurso del tiempo no haga ineficaces los derechos

fundamentales de las mujeres. (Enfasis no en el original)"®

En conclusion, la objecion de conciencia, es un derecho que debe ser reconocido de forma
exclusiva a las personas naturales. Tanto la objecién institucional, como la objecidn colectiva,
son incompatibles con un Estado de Derecho y no permiten proteger los derechos de las
mujeres. Ademas, la objecion de conciencia es un derecho excepcional y es reconocido en la
medida que la ley conceda expresamente este derecho, cuestion que no ocurre en el proyecto
de ley respecto de las instituciones. Finalmente, para efectos de evitar el ejercicio institucional
o0 colectivo de la objecion de conciencia, es necesario establecer ciertas limitaciones, las que

seran revisadas a continuacién por este trabajo.

5 Corte Constitucional de Colombia. 2008. Sentencia T/209 de 2008.
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3. Formalidades al momento de ejercer la objecion.

El primer requisito formal que establece el proyecto de ley, consiste en la manifestacion previa
y escrita de la objecion de conciencia. En este sentido, el articulo 119 ter dispone que el
médico “podra abstenerse de realizarlo cuando hubiera manifestado su objecion de conciencia
al (la) Director (a) del establecimiento de salud en forma escrita y previa”. El fundamento de
esta exigencia, es permitir que la institucion de salud pueda organizar sus recursos,
determinando en forma previa cuantos de sus profesionales son objetores. Y en el caso de que
todos los profesionales de un servicio de salud lo sean, poder contratar personal dispuesto a

practicar la interrupcion del embarazo, garantizando el acceso a la prestacion de servicio.

Posteriormente, el proyecto de ley establece que el ministerio de salud deberd dictar los
protocolos necesarios para la ejecucion de la objecion de conciencia. Por lo tanto, es esperable
que a traves de este protocolo, se determinen los demas requisitos formales necesarios para
ejercer la objecidn de conciencia. Por ejemplo, el establecimiento de un formulario
estandarizado para facilitar tanto el ejercicio de la objecion de conciencia, como el registro de
esta circunstancia por parte de la institucion de salud. Este formulario, debe contener los
antecedentes necesarios para poder identificar al médico: nombre, apellido, nimero de cedula

de identidad e institucion en la que prestan servicios.

En este formulario ademas, el médico debera dar a conocer los fundamentos éticos que lo
motivan a objetar conciencia, acreditando que posee convicciones morales profundas que se
verian gravemente dafiadas de no ser eximido del deber de practicar abortos no punibles. La
razon para exigir que el profesional justifique su condicion de objetor, se encuentra en la
necesidad de evitar “las llamadas “falsas objeciones”, que son las realizadas por médicos que

“por comodidad u otros intereses, pretenden solo evadirse de determinadas practicas”

(Adriasola, 2013, p.54).

Las convicciones morales que motivan el ejercicio de la objecién de conciencia deben ser
profundas, fijas y sinceras. Estos requisitos fueron establecidos por la Corte Constitucional

colombiana respecto de la objecion de conciencia al servicio militar.
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Que las convicciones sean profundas implica que éstas no sean una mera creencia
superficial, sino que afecten de manera general la vida y la forma de ser de quien
se encuentra en conflicto con la norma estatal. Asimismo, las creencias deben ser
fijas, es decir que no sean facilmente modificables, ni se tengan por un corto
periodo de tiempo. El ultimo requisito jurisprudencial es que sean sinceras, lo
cual significa que deben ser honestas y no que constituyan una herramienta de
burla frente al deber de cumplir con un deber legal; en este caso, asistir a una
mujer para que ejerza su derecho a la IVE (Bejarano y Castrellon, 2013, p.12).

Estos requisitos permiten garantizar que la objecion de conciencia es genuina, evitando falsas
objeciones ejercidas por quienes solo quieren eludir responsabilidades profesionales. La carga
de demostrar las convicciones recae en el profesional objetor. Las creencias que fundan la
objecion de conciencia deben ser consistentes, por lo tanto, un meédico no podra oponerse a
otorgar prestaciones de salud en una institucion publica, mientras no tiene problemas en

proporcionarlas en una entidad privada (Dickens, 2009, p.4).

Adicionalmente, se debe otorgar al médico objetor la posibilidad de precisar si rechaza por
motivos de conciencia la interrupcion voluntaria del embarazo en todas las causales del
proyecto de ley o solo en algunas de ellas. Sobre este punto el Tribunal Constitucional de
Espafia en la sentencia 151/2014, establecid que la posibilidad de expresar la o las
indicaciones en las que el médico se opone a interrumpir el embarazo por motivos de
conciencia, es una garantia para el propio objetor. En este sentido, el Tribunal argumenta lo

siguiente:

En cuanto a la obligacion relativa a la necesidad de especificar para cual o cuéles
de los supuestos de interrupcién voluntaria del embarazo se objeta, lejos de
tratase de un requisito restrictivo del derecho, como pretenden los demandantes,
ofrece al objetor la posibilidad de ejercitar el derecho, bien en todos los
supuestos o, por el contrario, en s6lo alguno de ellos, sin que sean infrecuentes
los casos, como expone el Letrado del Parlamento de Navarra, en que los
profesionales sanitarios objetan a participar en la interrupcion voluntaria del
embarazo en el supuesto previsto en el art. 14 de la Ley Orgéanica 2/2010, esto es,

dentro de las catorce primeras semanas de gestacion a peticion de la embarazada,
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pero no en el caso de que exista grave riesgo para la vida o la salud de la
embarazada, o riesgo de graves anomalias en el feto (art. 15 de la Ley Orgéanica
2/2010). (Enfasis no en el original) "

Finalmente, existe la necesidad de crear un registro de objetores. Por un lado, este requisito
representa una garantia para los profesionales que expresen objecion de conciencia, pues al
dejar constancia de su condicion de objetor, su derecho debera ser respetado. Y por otra parte,
este requisito significa una proteccion para las mujeres que soliciten la interrupcion del
embarazo, pues al crear una base de datos en la que estén individualizados los objetores de
conciencia, las instituciones podran determinar en forma previa si cuentan con disponibilidad
de médicos dispuestos a interrumpir el embarazo, para efectos de garantizar el acceso a esta

prestacion de servicio.

Sin perjuicio de lo anterior, quienes se oponen por razones de conciencia a la practica de
abortos, han sido reticentes a la creacion de registros de objetores. Al respecto, es posible citar
el caso de Navarra, en el cual el Parlamento aprobo la Ley Foral 16/2010, que creo el registro
de profesionales objetores al aborto. Esta ley fue impugnada por un grupo de 50 diputados, en
términos de derecho sustantivo argumentaron “que la existencia de un registro puede
convertirse en un elemento de coaccion que puede llegar a impedir, por el temor a represalias
o discriminaciones, el libre ejercicio del derecho a la libertad ideologica y religiosa.”’’Sin
embargo, el Tribunal Constitucional determind que un registro de objetores no afectaba el

contenido esencial del derecho de libertad ideologica, pues:

Si bien es cierto, como indican los demandantes, que el art. 19.2 de la Ley
Orgénica 2/2010 no dispone expresamente la creacién de registros de
profesionales sanitarios objetores de conciencia a la realizacion de la interrupcion
voluntaria del embarazo, si exige que la declaracion del objetor se haga por
antelacion y por escrito. EI cumplimiento de dichos requisitos ha de quedar
acreditado, como es l6gico, en algun tipo de documento que debido a los datos de
caracter personal que contiene, constituye per se un fichero a los efectos previstos

en el art. 3 b) de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de

76 Tribunal Constitucional de Espafia. 2014. Sentencia 151/2014.
" Tribunal Constitucional de Espafia. 2014. Sentencia 151/2014.
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datos de caracter personal (LOPD), toda vez que se trata de un conjunto

organizado de datos de caracter personal susceptibles de tratamiento.’®

Este argumento, seria aplicable también a nuestro pais para fundamentar la legitimidad de un
registro de objetores, pues si bien el proyecto de ley no establece como requisito para el
ejercicio de la objecion de conciencia la existencia de un registro, si establece que este derecho
debe ser ejercido de forma previa y por escrito. Por lo tanto, para garantizar la proteccion de
los datos de los objetores y la eficiencia del sistema de salud al momento de proporcionar
acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo, surge la necesidad de crear un registro de

objetores.

En un sentido similar, la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia T/209 de 2008
establece que las instituciones de salud deben garantizar el acceso a la interrupcion del
embarazo, contando con un namero adecuado de profesionales dispuestos a practicar la

intervencion. Pero ademas,

Mientras la objecion de conciencia es resuelta, deben tener de antemano claro, y
definida la lista correspondiente, que profesionales de la salud y en que IPS se
encuentran, estan habilitados para practicar el procedimiento de IVE, a fin de que
el transcurso del tiempo no haga ineficaces los derechos fundamentales de las

mujeres.”

En consecuencia, la creacidon de un registro de objetores permite determinar si una institucion
cuenta con disponibilidad de profesionales no objetores, facilita el procedimiento de
derivacion de la paciente al interior de un centro de salud reduciendo los tiempos de espera y
en aquellos casos en que una institucion no logré contratar profesionales no objetores permite
trasladar a la paciente a otro prestador de salud encontrandose previamente individualizado el
médico que interrumpira el embarazo. En relacién a la informacion contenida en el registro de
objetores, se ha afirmado que debe ser manejada de forma confidencial del mismo modo en
que deben ser tratados los antecedentes de los pacientes, para efectos de dar proteccién a la
informacion contenida en el registro y no vulnerar los derechos de los profesionales (Cook y
Dickens, 2009, p.9).

78 Tribunal Constitucional de Espafia. 2014. Sentencia 151/2014.
0 Corte Constitucional de Colombia. 2008. Sentencia T/209 de 2008.
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Finalmente, en relacidn a los posibles problemas de discriminacion de objetores de conciencia
que podria generar la existencia de un registro al momento de contratar profesionales en una
institucién, se ha afirmado que las instituciones de salud no pueden discriminar en base a las
convicciones religiosas y éticas de los profesionales, pues significaria una violacion de los
derechos humanos. “No obstante, cuando las objeciones de proveedores existentes resultan en
una carencia o demora de servicios de aborto para las pacientes, la no objecion a prestar

dichos servicios, seria una condicion positiva para la contratacion y no discriminatoria” (Cook

y Dickens, 2009, p. 7).
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4. Obligaciones del médico objetor

4.1. Deber de informar

Para efectos de respetar la autonomia de las pacientes, no procede la objecion de conciencia
respecto del deber de informar. Los médicos objetores, deberan otorgar informacion sobre el
diagnostico padecido y sobre las alternativas de tratamiento disponibles, incluyendo la
interrupcién voluntaria del embarazo. Si la paciente, luego de ser informada solicita
interrumpir el embarazo, el medico objetor informara en términos respetuosos su condicion e
iniciard el procedimiento para derivarla a otro profesional. Asi mismo, el Departamento de
Etica del Colegio Médico de Chile establece que “los médicos deben entregar a sus pacientes
toda la informacion que requieran, independientemente de sus propios valores, contribuyendo
asi a que los pacientes puedan dar un consentimiento informado valido” (Salas et al, 2016,

p.385).

En efecto, el fundamento de esta obligacion se encuentra en la doctrina legal del
consentimiento informado, que rige en nuestro pais de conformidad a la ley 20.584. Para que
las pacientes puedan consentir de forma libre e informada sobre someterse a una interrupcion
voluntaria del embarazo deben contar con informacion completa, veraz y oportuna

proporcionada a través del médico tratante, aun cuando este Gltimo sea objetor de conciencia.

Por otra parte, la objecién de conciencia debe ser ejercida respetando directrices éticas, el
medico objetor debe actuar respetando el principio de beneficencia, por lo tanto debe incluir
en la informacién proporcionada aquellos tratamientos que rechaza por motivos de conciencia.
En este sentido, el Comité Para E| Estudio de los Aspectos Eticos de la Reproduccién Humana

de la Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia (2012), establece que:

El principal compromiso de los obstetras y ginecologos (“los facultativos™) es el
de servir al bienestar y salubridad reproductiva de las mujeres. Los facultativos
que se vean incapaces de cuidar de sus pacientes con medios indicados por la
Medicina por razones personales de conciencia, no dejaran por ello de ser

éticamente responsables ante ellos. Cuando los facultativos se sientan obligados a
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poner sus intereses personales de conciencia ante los intereses de sus pacientes, se
encontraran ante un conflicto de intereses. No todos los conflictos pueden evitarse,
pero cuando no puedan ser evitados, podran resolverse mediante franca
revelacion; esto es, los facultativos deberan informar a sus posibles pacientes de
los tratamientos a los que ellos mismos se oponen por motivos personales de

conciencia (Enfasis no en el original) (p.329).

Una vez que la paciente ha sido debidamente informada de su diagndstico y ha solicitado
interrumpir su embarazo, el médico debe informar su condicion de objetor, para luego cumplir
con la obligacién de derivarla a otro profesional dispuesto a practicar el tratamiento solicitado,

garantizando la continuidad del servicio y evitando causar perjuicios en la salud de la mujer.

4.2. Deber de derivar a la paciente a un medico habilitado para practicar el aborto.

Una forma de garantizar que los derechos de las pacientes no se vean vulnerados con un
ejercicio demasiado amplio de la objecion de conciencia, es estableciendo la obligacion de
derivar o remitir a la paciente a otro profesional dispuesto a otorgar la prestacion de salud. En
efecto, “la regulacion juridica del abandono de personas requiere que aquellos médicos que,
sobre la base de la conciencia, se niegan a realizar procedimientos médicos permitidos
legalmente a sus pacientes los deriven a otro medico que no comparta sus objeciones”
(Dickens, 2009, p.3).

El establecimiento del deber de derivar no se encuentra exento de criticas por parte de los
sectores mas conservadores, que consideran que este deber atenta contra la libertad de
conciencia de los objetores. Para esta postura, el ejercicio de la objecion de conciencia se
agota al manifestar la negativa a practicar abortos no punibles, pues el deber de remitir a la
paciente constituye una complicidad moral, que obliga al objetor a participar y facilitar la
realizacion de un acto considerado moralmente reprochable. EI deber de derivar a la paciente,
situa al objetor de conciencia en el dilema de actuar en forma indirecta como facilitador de una

interrupcion del embarazo.
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Sin embargo, quienes abogan por el reconocimiento de la objecién de conciencia para
determinar el limite en que son responsables y participes de un aborto no punible, establecen
como criterio la determinacion del grado de complicidad moral. En la medida que el objetor
comparta el proposito seria responsable, aun cuando la colaboracion no sea la de un autor
material (Valderrama y Lépez, 2011, p.184). Por lo tanto, la integridad moral del médico no se
vera afectada en la medida que el objetor no comparta el propdsito del profesional que

practicard la interrupcion del embarazo.

Ademas, la negativa a derivar a las pacientes no es admisible desde un punto de vista ético,
esto porque, la obligacion de remitir a la paciente a otro profesional permite garantizar la
continuidad del servicio, evitando dafios en la salud de la paciente. Es asi como la objecién de
conciencia puede ser ejercida respecto de un deber legal especifico, en este caso la
interrupcion voluntaria del embarazo, pero el profesional no puede rechazar toda atencion
solicitada por la paciente. En consecuencia, “es legitima la objecién para realizar un aborto,
pero no para derivar a la mujer ni para tratar las complicaciones de un aborto que se ha

realizado previamente” (Astete y Beca, 2015, p.143).

Desde una perspectiva ética no es admisible la negativa a derivar a la paciente, pues
significaria una contravencion de los principios de no maleficencia y de beneficencia. Pues, si
el objetor de conciencia no deriva a la paciente, no es posible garantizar la continuidad del
servicio, la atencién oportuna de la paciente ni la proteccion de sus derechos. Dentro de las
directrices para el ejercicio de la objecion de conciencia, establecidas por las
Recomendaciones sobre Temas de Etica en Obstetricia y Ginecologia de la Federacion

Internacional de Ginecologia y Obstetricia, se encuentra:

El deber de conciencia primordial de los obstetras y ginecdlogos (“facultativos™)
sera en todo momento el de tratar o beneficiar o impedir el dafio de los pacientes
de cuyo cuidado son responsables. En el tratamiento a los pacientes, toda objecion

de conciencia sera secundaria al antedicho deber primordial.

El suministro de beneficios y la prevencion de dafios requiere de los facultativos

que proporcionen a tales pacientes acceso a tiempo a servicios clinicos (Comité
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para el estudio de los aspectos éticos de la reproduccion humana de la FIGO,
2012).

Asi mismo, la Asociacion Médica Mundial en la Declaracion de Oslo sobre aborto terapéutico
(1970) establece que “si las convicciones del médico no le permiten aconsejar o practicar un
aborto, éste puede retirarse, siempre que garantice que un colega calificado continuara

prestando la atencién médica.”

En conclusién, la oposicion a establecer el deber de derivar argumentando complicidad moral
es inadmisible, desde dos puntos de vista. En primer lugar, la objecién de conciencia no es un
derecho absoluto y debe reconocer como limites los derechos de las mujeres, que podran
garantizarse asegurando la continuidad de la prestacion por otro médico a través de la
derivacion. En segundo lugar, desde el punto de vista de la ética medica, esta postura es
inadmisible, toda vez que no asegurar la continuidad del servicio, puede generar dafios

irreversibles a la salud de la paciente.

Del mismo modo, diversas legislaciones han optado por solucionar el conflicto entre la
libertad de conciencia médicos objetores y los derechos de las mujeres, estableciendo la
obligacién de remitir a la paciente a otro profesional. En este sentido Uruguay, en el Decreto
375/012 reglamentario de la Ley de Interrupcion del Embarazo, establece en el articulo 29 que
“el ejercicio de la objecion de conciencia obliga al médico a derivar personalmente a la
paciente a otro médico de manera de asegurar la continuidad de la atencién inmediata de la
misma.”®Del mismo modo, el articulo 59 de la Ley de Salud del Distrito Federal de México,
citado con anterioridad soluciona este conflicto estableciendo el deber de derivar a la paciente.
En la misma linea, la sentencia 355/06 de la Corte Constitucional de Colombia establece que

la objecion de conciencia:

Tampoco puede implicar el desconocimiento de los derechos fundamentales de las
mujeres; por lo que, en caso de alegarse por un médico la objecion de conciencia,
debe proceder inmediatamente a remitir a la mujer que se encuentre en las

hipdtesis previstas a otro médico que si pueda llevar a cabo el aborto, sin perjuicio

8 Republica Oriental del Uruguay. 2012. Reglamentacion de la ley sobre interrupcién voluntaria del embarazo.
Ley del aborto. Noviembre 2012.
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de que posteriormente se determine si la objecion de conciencia era procedente y

pertinente, a través de los mecanismos establecidos por la profesion médica.8!

Para efectos de lograr garantizar los derechos de las mujeres, el objetor al derivar a la paciente
debe asegurar que el tratamiento sera proporcionado por otro profesional, mientras esto no
ocurre el objetor no debe abandonar a la paciente y debe proporcionar todos los cuidados
necesarios para estabilizar la salud de la mujer solicitante, de lo contrario debe responder por
los dafios de su omision. En esta misma linea, el Departamento de Etica del Colegio Médico
de Chile sefala que “el profesional asume una obligacion de no abandono de su paciente; es
decir, no puede simplemente retirarse de la atencién aduciendo OC, sino que debe asegurar

que otro proveedor contintie con la atencion” (Salas et al, 2016, p.385).

Si la institucién no cuenta con disponibilidad de médicos no objetores, la paciente debera ser
trasladada a una institucion con convenio. Pero antes, es necesario individualizar al medico
que va a practicar la intervencion y debe aceptar asumir el tratamiento de la paciente. Pues de
este modo, es posible evitar problemas como los que hemos analizado a propdsito de la
objecion de conciencia colectiva, en la sentencia T/2009 de 2008 de la Corte Constitucional de
Colombia. En este caso, la paciente fue derivada a mas de cinco instituciones, en todas ellas
se denegd acceso a la interrupcion del embarazo, pues todos los profesionales objetaron
conciencia. En este caso la Corte Constitucional de Colombia, llegd a las siguientes

conclusiones:

-El médico que se abstenga de practicar un aborto con fundamento en la objecion
de conciencia tiene la obligacion de remitir inmediatamente a la mujer a otro
médico que si pueda llevar a cabo el aborto. Y, en caso de las IPS, estas deben
haber definido previamente cual es el médico que esta habilitado para practicar el

procedimiento de IVE.

-Cuando se presenta objecion de conciencia el aborto debe practicarse por otro
médico que esté en disposicion de llevar a cabo el procedimiento de IVE, sin
perjuicio de que posteriormente se determine si la objecién de conciencia era

procedente y pertinente, a través de los mecanismos establecidos por la profesion

81 Corte Constitucional de Colombia. 2006. Sentencia C-355 de 2006.
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médica, 0 en su defecto por el Ministerio de la Proteccion Social, conforme a las

normas pertine ntes.

-El Sistema de Seguridad Social en Salud debe garantizar un nimero adecuado de
proveedores habilitados para prestar los servicios de interrupcién del

embarazo. 82

El caso antes citado, nos permite concluir que la obligacion de remision debe ser
complementada con la obligacion de las instituciones de contar con profesionales no objetores
para garantizar el servicio. A través del registro de objetores una entidad de salud podra
determinar previamente si cuenta con profesionales no objetores, de lo contrario debera
contratar personal para poder dar cumplimiento a la ley. En efecto, las instituciones de salud
“estan en la obligacion de mantener, como parte de su personal o a través de proveedores
externos, médicos no objetores. En el segundo caso, el hospital debe tener conocimiento de
médicos preparados para ofrecer los servicios legales a los que otros objetan” (Cook, Arango y
Dickens, 2009, p.6).

A pesar de que el deber de remitir a la paciente es la herramienta mas eficaz para proteger los
derechos de las mujeres, se ha afirmado que no soluciona en todos los casos el acceso al
servicio de interrupcion voluntaria del embarazo, sobre todo de aquellas zonas rurales en que
la disponibilidad de profesionales es menor (Valderrama y Lopez, 2011, p. 184). Para evitar
que esto se transforme en una barrera de acceso al servicio, se deberia establecer como
requisito previo para optar a este trabajo la necesidad de que el médico no sea objetor de
conciencia. Si esto no es posible, es de esperar que la paciente sea trasladada a una institucion
con convenio de la ciudad, provincia o region mas proxima, sin que el costo sea trasladado a la

solicitante.

Finalmente, la remisién debe ser inmediata para efectos de garantizar los derechos de las
mujeres. Es por ello que, el proyecto de ley debe contemplar un plazo maximo entre la
solicitud del servicio hasta la atencion de la paciente. Por ejemplo, en Colombia la Corte
Constitucional la sentencia T-209, estable que la mujer debe ser atendida “de manera

oportuna, es decir dentro de los cinco (5) dias siguientes a la solicitud, de conformidad con la

82 Corte Constitucional de Colombia. 2008. Sentencia T/209 de 2008.
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Resolucion 004905 de 2006, proferida por el Ministerio de la proteccion Social.”®3La finalidad
de establecer un plazo que medie entre la solicitud y la interrupcion del embarazo, es
garantizar una atencion oportuna de la paciente, evitando dafios en la salud producto del
tiempo de espera generado por la derivacion. En el caso de la indicacion criminoldgica, el
plazo lograria impedir que los objetores a través de las dilaciones en la remision de la
paciente, agoten el transcurso del plazo legal para solicitar la interrupcion del embarazo (12
semanas en las mujeres mayores de catorce afios y no mas de 14 afios en las menores de

catorce afnos).

83 Corte Constitucional de Colombia. 2008. Sentencia T/209 de 2008.
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Conclusiones

a) La objecion de conciencia, es un derecho subjetivo en virtud del cual un individuo es
eximido del cumplimiento de una obligacion juridica con el objetivo de resguardar su
integridad moral. Si bien el fundamento juridico para reconocer este derecho se encuentra en
la libertad de conciencia, solo podré ser ejercido en tanto sea reconocido expresamente por
una norma. Excepcionalmente, el ordenamiento reconocera este derecho en casos en que el
cumplimiento de la norma significa un dafio grave de la integridad moral de un individuo. La
excepcionalidad del reconocimiento de la objecién de conciencia evita que la seguridad

juridica se vea vulnerada.

b) El proyecto de ley de despenalizacion del aborto en tres causales, reconoce este derecho
incorporando el articulo 119 ter al Codigo Sanitario, reconociendo la titularidad de la objecion
de conciencia de forma exclusiva a los médicos cirujanos. Es mas, desde el mensaje del
proyecto, es posible observar la intencion del legislador de reconocer este derecho

exclusivamente a las personas naturales.

Un primer argumento para rechazar posturas que abogan por el reconocimiento de la objecion
institucional, como la del rector de la Universidad Catolica, es extraido de la misma definicion
de objecion de conciencia, pues este derecho puede ser ejercido en la medida que exista una
regulacion expresa que exima del cumplimiento de una obligacion, cuestion que no ocurre
respecto de las instituciones. Este argumento, permite a su vez fundamentar la exclusion de la

titularidad del resto del personal sanitario.

c) Ademas, la objecién de conciencia no es un derecho absoluto, en tanto debe reconocer
como limites los derechos de terceros. En materia de aborto no punible, la objecién de
conciencia debe reconocer como limites los derechos de las mujeres, los que seran

determinados en cada la indicacién de interrupcion del embarazo.

Respecto de la indicacion terapéutica, los derechos involucrados permiten fundamentar la
necesidad de prohibir el ejercicio de la objecidn de conciencia en casos de urgencias médicas,
en que la atencion debe ser proporcionada de forma inmediata. Por lo tanto, permitir la

objecion de conciencia en estos supuestos puede significar que la atencibn no sea

100



proporcionada en forma oportuna dafiando de forma irreversible el derecho a la vida e

integridad fisica y psiquica de la mujer.

Sin embargo, en la indicacion embriopatica y en la criminoldgica, es permitido el ejercicio de
la objecion de conciencia, pero respetando los limites legales y éticos que permitan proteger
los derechos de las mujeres.

d) Para que la objecion de conciencia sea compatible con el respeto de los derechos de las
mujeres, su ejercicio debe ser integrado por los principios bioéticos que informan la profesion
médica. En primer lugar, se debe respetar la autonomia de la paciente, por tanto, el objetor
deberd proporcionar toda la informacién necesaria y objetiva sobre la interrupcion del

embarazo, que permita a la mujer tomar una decision libremente.

En segundo lugar, se debe respetar el principio de no maleficencia, evitando causar dafios en
la salud de la paciente. Algunas de las actitudes del objetor tendientes a denegar acceso al
servicio, que pueden ocasionar dafios en la salud de la mujer y deben ser prohibidas son:
negarse a diagnosticar una patologia que habilite a solicitar un aborto, oponerse a derivar, no
proporcionar informacion objetiva sobre la interrupcion voluntaria del embarazo, negarse a
practicar un aborto en casos de urgencias médicas, dilatar el tiempo entre la solicitud de la
interrupcion del embarazo y la atencion para que se agoté el plazo legal permitido para
abortar, cuestionar la credibilidad de la mujer victima de violacién, divulgacion de datos de la
paciente para evitar que aborte y en general cualquier presion ejercida sobre la mujer con la

finalidad de evitar un aborto.

Por ultimo, el principio de beneficencia significa que el objetor debe actuar en todo momento
en beneficio de la paciente, dejando de lado intereses personales. Por lo tanto, permite
justificar la necesidad de establecer obligaciones positivas al objetor, como el deber de derivar
a la paciente proporcionando la atencidn necesaria para estabilizar su salud mientras es
atendida por otro profesional, el deber de interrumpir el embarazo en urgencias médicas y el

deber de proporcionar los cuidados anteriores y posteriores al aborto que sean requeridos.

e) En consecuencia, la objecion de conciencia debe respetar los derechos de las mujeres, y

para cumplir este objetivo, el legislador debe establecer los siguientes limites:
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i. Titularidad:

Para efectos de garantizar el acceso a los servicios de salud, es necesario que la titularidad de

la objecion de conciencia sea reconocida exclusivamente a las personas naturales.

El Estado debe establecer la interrupcion del embarazo como una legitima prestacién de
servicio y garantizar los derechos de las mujeres, es por ello que las instituciones de salud

publica no pueden objetar conciencia.

Sin embargo, a pesar de que se ha intentado fundamentar la objecion institucional de los
prestadores de salud privados, estos argumentos son inadmisibles, pues aun cuando el Estado
delegue en ellas la realizacion de prestaciones de salud, conservan un rol publico y deben

actuar de forma respetuosa con los derechos fundamentales de las pacientes.

ii. Formalidades:

El proyecto de ley establece que los médicos deberan expresar su objecion de conciencia de
forma escrita y previa, con el objetivo de que las instituciones puedan determinar con
anterioridad si cuentan con profesionales no objetores y de este modo poder garantizar el

acceso al servicio.

Los datos proporcionados por el profesional deben ser manejados de forma confidencial y

recopilados en un registro de objetores.

iii. Deber de informacién:

El profesional objetor debera proporcionar a la paciente toda la informacion relativa a su salud

y diagnosticar aquellas patologias que habilitan a solicitar un aborto

No es posible que el objetor se niegue a proporcionar informacion relativa a la interrupcion

voluntaria del embarazo, pues significaria vulnerar el derecho a la autonomia de las pacientes.
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iv.  Deber de derivar

Una vez que la paciente solicita la interrupcion del embarazo, el medico objetor debera derivar
a la paciente a otro profesional previamente individualizado, con el objetivo de asegurar la

continuidad del servicio.

No es posible que los médicos objeten conciencia respecto del deber de remitir a la paciente,
argumentando que significa una complicidad moral con el aborto. Esta postura es inadmisible
pues no garantizar la continuidad del servicio, puede significar un dafio en la salud fisica y

psiquica de la paciente.

La obligacion de derivar a la paciente, debe ser complementada con la obligacion de las
instituciones de contar con profesionales no objetores, para efectos de garantizar el acceso

oportuno a la interrupcion voluntaria del embarazo.
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