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Resumen

El objetivo de este trabajo es analizar distintos aspectos de la regulacién chilena en materias de
salud y la teoria bioética, y esclarecer eventuales conflictos con la objecién de conciencia, en torno a
la posibilidad de excusarse de practicar abortos en instituciones privadas de salud. La tesis a
desarrollar es que existen poderosos argumentos para que una institucién de salud no pueda
negarse a la realizaciéon de abortos, y que la objecién de conciencia no puede constituirse como

excusa para tal negativa a pesar de su reciente consagraciéon normativa para instituciones privadas.

Palabras clave: derecho a la salud; objecion de conciencia; aborto; instituciones privadas de

salud; servicio publico.

Abstract

The objective of the paper is to analyse the various aspects of Chilean health regulation and
Bioethics theory, and to clarify its eventual conflicts with conscientious objection, regarding the
possibility of excusing oneself from practising abortions in private health institutions. The idea is
to show that there are powerful arguments proving a health institution cannot deny an abortion
procedure, and that conscientious objection is not a valid excuse for that denial in spite of its

recent legal acceptance.

Keywords: right to health; conscientious objection; abortion; private health institutions; public

service.

Resum

L'objectiu d'aquest treball és analitzar diferents aspectes de la regulacid xilena en materia de salut i
la teoria bioeética, i esclarir els eventuals conflictes amb I'objeccié de consciencia pel que fa a la
possibilitat d'excusar-se de practicar avortaments en institucions privades de salut. La tesi que s’hi
desenvolupa és que existeixen poderosos arguments perque una institucié de salut no pugui negar-
se a la realitzaci6 d'avortaments, i que 1'objeccié de consciéncia no pot constituir-se en una excusa

per aquesta negativa malgrat la seva recent consagracié normativa per a institucions privades.

Paraules clau: dret a la salut; objeccié de consciencia; avortament; institucions privades de salut;

servei public.
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1. Introduccion

La objecién de conciencia, se erige en gran parte de sus alusiones como un derecho que permite
una proteccidn frente al Estado, una defensa de una prerrogativa que favorece al individuo frente
a las exigencias estatales. Es ejemplo de ello que la objecién de conciencia nace como una figura

relativa al deber de prestar servicios militares!.

Sin embargo, no deben dejarse de lado situaciones donde la objecién de conciencia entra en
conflicto con otros derechos. Es éste el caso del aborto, donde las convicciones religiosas o
creencias de algunos médicos les han hecho excusarse de tal practica invocando su libertad de
conciencia. No s6lo eso, sino que ha habido instituciones de salud completas que, invocando su
personalidad juridica, han querido oponerse a la realizacién de abortos dentro de sus
dependencias?, de modo que excluyen completamente un servicio médico que podria estar

eventualmente garantizado por el Estado.

En relacion a la normativa existente sobre el aborto, el C6digo Sanitario chileno, en su
articulo 119 hasta hace poco establecia la prohibicidn absoluta de éste, pues disponia: “No podrd
ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea provocar un aborto”. Bajo el entendido de que una
disposicion como ésta vulneraba los derechos de la mujer, establecido asi por recomendaciones
de organismos internacionales que condenaban la realidad que se vivia en el pais3, el 31 de enero
de 2015 ingresé a la Camara de Diputados un Proyecto de Ley que regula la despenalizacion de la
interrupciéon voluntaria del embarazo en tres causales: riesgo vital de la mujer, inviabilidad del
nasciturus y violacién. Este Proyecto fue aprobado recientemente, de lo cual se obtiene la Ley N°

21.030, publicada en el Diario Oficial el 23/09/2017.

Precisamente en torno a la objecién de conciencia fue que se generd parte importante de la
discusion legislativa. En concreto, la nueva ley altera el Cédigo Sanitario, para disponer lo

siguiente:

Articulo 119 ter. El médico cirujano requerido para interrumpir el embarazo por
alguna de las causales descritas en el inciso primero del articulo 119 podrd abstenerse
de realizarlo cuando hubiese manifestado su objecion de conciencia al director del
establecimiento de salud, en forma escrita y previa. (...) El Ministerio de Salud dictard

los protocolos necesarios para la ejecucién de la objecion de conciencia. Dichos

1 ACNUDH, Oficina del Alto Comisionado para los DDHH (2012), pp 2-4.
2EMoL (2015).
3 Citado en Mensaje del Proyecto de Ley N° 21.030, p.13.
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protocolos deberdn asegurar la atencién médica de las pacientes que requieran la
interrupcién de su embarazo en conformidad con los articulos anteriores. La objecion

de conciencia es de cardcter personal y podrd ser invocada por una institucion.

(..) En el caso de que la mujer requiera atencion médica inmediata e
impostergable, invocando la causal del nimero 1) del inciso primero del articulo 119,
quien haya manifestado objecién de conciencia no podrd excusarse de realizar la
interrupcién del embarazo cuando no exista otro médico cirujano que pueda realizar la

intervencion."

En cuanto a este articulo, la sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 3729-17 alter¢ la
redaccidn inicial de la norma, modificando la frase “en ningtin caso podrd ser invocada por una
institucién” que figuraria en la ultima oracién del primer inciso, quitando las primeras tres
palabras e invirtiendo el sentido inicial de la norma, desde la prohibicién de la objeciéon de
conciencia institucional a una ambigua permision. Esto implic6 una modificacién sustantiva de la
operacidn de la interrupcion voluntaria del embarazo y podria limitar un acceso sustantivo de las
mujeres y cuerpos gestantes a sus derechos reproductivos. La pregunta que surge es en qué
medida esta modificacién realizada por el Tribunal Constitucional es objetable, y qué argumentos

tanto juridicos como bioéticos nos permiten llegar a esta conclusion.

El objetivo de este trabajo apunta a revisar los argumentos de cardcter normativo que
puedan resultar vitales para analizar si resulta valida la invocacién de las instituciones privadas
de salud de la objecion de conciencia, como manera de excusarse de la practica de abortos dentro
de sus recintos. Nuestra aproximacion al respecto es que existen razones potentes, desde un punto
de vista juridico y bioético, que permiten concluir que la objecion de conciencia no resulta ser un
modo legitimo de restringir el acceso a la salud reproductiva, y en definitiva, de excusarse de un
servicio que cumple con caracteristicas de servicio publico, y por ende, de satisfacciéon de

necesidades de interés general, como ciertamente son las prestaciones de salud.
2. Regulacion de la salud en Chile: ;Puede la salud ser considerada
un servicio publico?

El Sistema Nacional de Salud en Chile es de caracter mixto y se encuentra compuesto tanto por el

Sistema de Salud Publico como por el Sistema de Salud Privado. La relevancia de la distincion —y

4 Enfasis anadidos.
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las consecuencias que de ella derivan— radica en que en Chile hay numerosas instituciones
privadas que han manifestado su negativa a realizar abortos5; no asi instituciones publicas. Al
respecto, el Tribunal Constitucional reconoce que los sujetos juridicos y asociaciones privadas
pueden tener conciencia. Si bien no distingue en la modificacién normativa, si lo hace en su
argumentacidon, haciendo referencia a instituciones privadas, reconociéndoles conciencia en su
autonomia como cuerpos intermedios de la sociedad®. Un punto a esclarecer entonces es si estas
instituciones privadas pueden reclamar autonomia suficiente como para desentenderse de las

regulaciones que puedan condicionar su objecién de conciencia.

A nivel legal, y por mandato constitucional, la regulacién tanto para el subsistema puiblico
como el privado se encuentra encargada al Ministerio de Salud, el cual tiene como objetivo central,
de acuerdo al articulo 1 del Decreto Ley N° 2763 de 1979 el “ejercer la funcién que corresponde
al Estado de garantizar el libre e igualitario acceso a las acciones de promocién, proteccién y
recuperacion de la salud y de rehabilitacion de la persona enferma; asi como coordinar, controlar

y, cuando corresponda, ejecutar tales acciones.”

Entre las funciones del Ministerio de Salud, se encuentra velar por el cumplimiento de las
normas de salud’. Para ello cuenta, entre otras instituciones, con la Superintendencia de Salud, la
cual fue creada por la Ley N°18933, y tiene como funcién primordial el proteger y promover los
derechos en salud de las personas, con relacion al servicio publico (FONASAS), privado (ISAPRES?)
y prestadores, ejerciendo la fiscalizacion y sancidn tanto sobre prestadores de salud ptiblicos como

privados.

Otra de las atribuciones encomendadas es la de “establecer los estandares minimos que
deberan cumplir los prestadores institucionales de salud, tales como hospitales, clinicas,
consultorios y centros médicos, con el objetivo de garantizar que las prestaciones alcancen la
calidad requerida para la seguridad de los usuarios. Dichos estandares se fijaran de acuerdo al
tipo de establecimiento y a los niveles de complejidad de las prestaciones, y serdn iguales para el

sector publico y el privado”.

5 EL MOSTRADOR (2017).

6 STC 3729-2017 C. 136 sefiala que “la objecién de conciencia puede ser planteada legitimamente por sujetos juridicos o
asociaciones privadas, en este caso, con arreglo a la autonomia constitucional que a los grupos intermedios de la sociedad
les reconoce la propia Carta Fundamental, articulo 1°, inciso tercero.”

7 Articulo 4 N°3 Decreto Ley N° 2763 de 1979.

8 Fondo Nacional de Salud.

9 Instituciones de Salud Previsional.
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Del conjunto seleccionado de funciones que contempla el Ministerio y sus concreciones
legales y reglamentarias es que podemos aproximar una primera conclusion: el Sistema Nacional
de Salud, tanto en su dimensién ptblica como privada, se rige por normas obligatorias de cardcter

general y especifico, que regulan el marco de accién de ambos sectores de forma idéntica.

Cabe ahora preguntarse si la salud, como derecho fundamental garantizado por nuestra
Constitucién y reconocido por diversos tratados internacionales, ademas regulado estrictamente
por el Estado tanto técnica como administrativamente a través del Ministerio de Salud y
fiscalizada por sus instituciones, puede ser entendida como un servicio publico. De reconocerse
esto ultimo, se consagraria definitivamente una forma unificada de concebir las prestaciones de
salud, que impide una divisién publico-privado mas alld de la propiedad de las instituciones y

prohibe a los dltimos desentenderse de la normativa que pueda regirles en materia de abortos.

2.1. El concepto de servicio publico

El concepto de servicio publico en Chile ha evolucionado de forma escueta en relacion a la region.
Desde los afios 80" se privilegié un concepto establecido por la doctrina francesa que define el
servicio publico desde una perspectiva orgdnica, es decir, entendiéndolo como simil a
administracion del Estadol?. Es entonces, en palabras de Jorge Fernandez!?, “la labor de caracter
técnico que la administracion publica realiza por medio de sus 6rganos centrales o descentralizados
con miras a satisfacer permanente, regular, continua, uniforme y adecuadamente, una necesidad

colectiva de interés general, con sujecion a un régimen especifico de derecho publico.”

Sin embargo, lo anterior resulta insuficiente para comprender la complejidad propia de las
multiples actividades y tipologias de administracién que existen, siendo entonces necesario
repensar un concepto que logre abarcar esta complejidad y reconocer la posibilidad de que entes
que no formen parte de la Administracién —en sentido restringido— puedan ser considerados
servicios publicos, reflejando la necesidad de comprender los servicios publicos desde una
perspectiva funcional, es decir, dando énfasis en la funcidn que cumple dicho 6rgano sin considerar

en la ecuacion su caracter de ente publico o privado.

10 AYLWIN (1996), p.132.
11 FERNANDEZ (1982), p. 216.
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Asi, la doctrina ha intentado dar respuesta al concepto indeterminado de servicio publico,
estableciendo criterios de servicio publico o indicios de éste!?, que podrian guiarnos respecto ala
funcién del servicio puiblico y caracteristicas que lo diferencian de la mera actividad privada. Asi,
por ejemplo, tenemos el criterio funcional, que dice relacién con el caracter material o positivo de
la prestacion, la cual debe ademas desarrollarse en condiciones de regularidad y continuidad,
condiciones que, en el caso en discusion, han sido establecidas por la Administraciéon a los

prestadores de salud en Chile, tanto para instituciones publicas como privadas.

Por su parte el criterio de control, segiin el cual seran considerados como servicio publico
aquellos servicios en que la gestién de la Administracion es indirecta, es relevante en la medida
que ésta tiene una supremacia regulatoria frente a quien lleva materialmente la actividad. Asi, las
facultades expresamente reconocidas en el articulo 4 del DL N° 2763 de 1979 de dictar
regulaciones normativas, circulares, establecimiento de obligaciones especificas a los prestadores
de salud con correlativas sanciones en caso de incumplimiento —todo ello coordinado por la
Administracion a través del Ministerio de Salud y fiscalizado por la Superintendencia—, permiten

identificar una actividad con caracteristicas de servicio publico.

Finalmente, uno de los criterios mas relevantes a nuestro parecer y por el cual se justifica
que la Administracion actie a través de sus 6rganos, es también en virtud del cual se comprende
que existan servicios que satisfagan de forma regular y continua una necesidad publica: el interés
general. Precisamos que se trata de un concepto juridico indeterminado, que no ha estado exento
de polémica en la doctrina y jurisprudencia, por ende no es nuestra intenciéon develar el concepto
como uno inequivoco, mas si poder establecer que precisamente cuando se identifica que una
necesidad privada pasa a ser colectiva, debe la administraciéon tomar la decision de intervenirla,
sea satisfaciendo directamente la necesidad, o gestionandola de forma indirecta. La composicién
de nuestro sistema de salud nos lleva a sefialar que desde ambas veredas la Administraciéon ha
intervenido en atencién a que se cumple una funcién de salvaguardar un interés publico
reconocido como esencial en cualquier sociedad moderna. Se reconoce como servicio ptblico
impropio, también llamado virtual o de interés publico, aquel que al igual que los servicios
publicos propios satisface necesidades colectivas de manera mas o menos continua, sin que sea el

Estado quien lo preste o conceda, pero si quien lo reglamenta.13

Esta discusidn ha estado presente en los paises europeos también, y en particular en Espafia.

Guillermo Escobar Roca ha realizado un estudio detallado de la salud como derecho fundamental

12 PIERRY (1976), p.201.
13 FERNANDEZ (1982), p. 216.
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social, y al respecto ha caracterizado ciertos elementos relevantes de lo que denomina asistencia
sanitaria. Respecto a la disponibilidad del derecho, sefiala que la sanidad no es un servicio publico
en un sentido formal, pero si en un sentido material. Esto es, que sin existir un monopolio ptublico
ni la necesidad de un concurso publico para operar en el sector a modo de entidad privada, la
creacion y el mantenimiento de una red sanitaria publica viene desde la Constitucién espafiola, y

reforzada por la legislacién vigentel4.

En suma a lo anterior, Escobar considera que respecto a servicios sanitarios privados que
quieran adscribirse al su sistema nacional de salud, debe introducirse a nivel legal una garantia
previa de efectividad del derecho a la salud en tales servicios. Ello muestra que la importancia de
este derecho requiere que se permita la existencia de un mercado privado, pero que la actividad
de ese mercado sea vigilada con cautela, y le sean impuestas obligaciones basicas al ser calificados

como servicios publicos en un sentido material o impropio.

2.2. Jurisprudencia nacional

Frente a la crisis del concepto de servicio publico, desde la década del 60’ la jurisprudencia
administrativa chilena comienza reconociendo la posibilidad de que entes que no formen parte
de la Administraciéon puedan ser considerados servicios publicos!s, abriendo con ello paso al

desarrollo del concepto por tribunales.

Al respecto, nos parecen relevantes dos fallos que evidencian el desarrollo del concepto de
servicio publico. Uno de ellos es el “fallo Norgener” de la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol
3857-98, confirmado por la Tercera Sala de la Corte Suprema en 1999, del cual ha derivado un
analisis interesante de la evolucion jurisprudencial del concepto. Por otro lado, el fallo de la Corte
Suprema Rol 566-2011 referido a las alzas de los planes de salud privados ha reconocido
expresamente que la actividad prestacional de salud se rige por normas de orden publico,
cumpliendo una funcién de servicio publico. Ambos fallos y su analisis aportan a la discusion
fundamentos para establecer que la Salud es un servicio publico, y que por ende, queda sujeta al

control de la Administracién del Estado.

Como senala Carmona, tradicionalmente la actividad que se llamase a si misma “servicio

publico”, requeria de una declaracidn, llamada publicatio, donde la titularidad de una propiedad o

14 ESCcOBAR (2008), p. 134.
15 Contraloria General de la Republica, Dictamen 27.864 de 1960.
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su ejercicio se traslada a la esfera publica, y luego el Estado entrega la gestion de tal propiedad a

un privado. Es asi como publicatio y servicio publico se hicieron equivalentes?6,

Sin embargo esta noci6n entra en crisis por doble partida: por un lado, por el desarrollo de
actividades econdmicas por parte del Estado con el objeto de satisfacer el interés general, y por
ello realizando actos de derecho privado en el marco de lo que se denomina actividad empresarial
del Estado. A ello se le suma una segunda crisis relativa a servicios publicos realizados sin
publicatio o publificacion. En concreto, en estas actividades econdmicas hay una regulaciéon
especial, en la cual se le impone a los particulares ciertas obligaciones de servicio publico,
reemplazando la l6gica de la publicatio por aquella de la ordenatio, lo cual implica que “en vez de
que el Estado declara la titularidad publica de una actividad, se opta por regular una actividad

privada intensamente por el interés publico envuelto en ellas”?7.

En definitiva, lo que Carmona aprecia en la evolucién jurisprudencial es que el caracter
privado de una actividad que pueda tener un interés general no impide que este ambito quede
sujeto a una reglamentacion minuciosa, reemplazando la necesidad de la publicatio por
obligaciones de servicio publico!8. La crisis de la nocién tradicional de servicio publico es un punto
vital, por cuanto rompe con la légica estrictamente dualista donde aquello que se entiende como
actividad privada se encuentra exento de eventuales regulaciones y obligaciones que miren a la
tutela de un cierto interés general, que en este caso bien puede significar la restriccion de la

objecidn de conciencia a nivel institucional si asi se estimara conveniente.

Por otro lado, la Corte Suprema en fallo Rol 566-2011, ha reconocido a través de los
contratos privados de salud, que la relacién con el subsistema privado de salud se encuentra a dos
niveles, uno constitucional y otro legal-reglamentario-contractual; este tltimo s6lo procede por la
habilitacién constitucional para la ejecuciéon de un servicio publico que limita la autonomia

contractual, redefiniendo asi el derecho (a la salud) como un servicio ptiblico'S.

Esto ultimo, refuerza la posibilidad de que, invocando un plano normativo constitucional,
puedan establecerse normativas que hagan improcedente la aplicacién institucional de la objecién
de conciencia aun frente a su reciente reconocimiento legal. Dada la dimension de servicio publico
de la salud, aun existiendo una vertiente privada esta dltima no podria reclamar una normativa

especial para si.

16 CARMONA (2000), p. 320.

17 CARMONA (2000), pp. 320-321.
18 CARMONA (2000), p. 321.

19 JorRDAN (2013), p. 347.
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2.3. Ejemplos recientes de limitaciones a la objecién de conciencia

El problema que resta es que sin una regulacién especifica, poco importa que el sector privado
deba regirse por las mismas normas que el sector publico de salud: sin limitaciones concretas, lo
que queda es la ambigua idea del “podra” del articulo 119 ter, en torno a la objecién de conciencia
institucional. Por ello es que se ha dictado la Resolucién N°61 Exenta, del 22 de enero del 201820,
que aprueba el “Protocolo parala manifestacién objecién de conciencia personal y para la objecién
de conciencia invocada por instituciones en el marco de lo dispuesto en el articulo 119 ter del
Codigo Sanitario”2!, que establece las formas de ejercer este derecho de maneras separadas.
Creemos que esta es una manifestacion concreta de las restricciones que pueden emanar de la

salud considerada como servicio publico.

Entre las obligaciones que establece este protocolo, se encuentra en su letra b) el que “El
establecimiento de salud debe contar con al menos un equipo de salud disponible para realizar
interrupcién voluntaria del embarazo”, y que pudiendo derivar de manera excepcional a la
paciente a otro establecimiento de salud, “Todo mayor costo que se produzca por la derivacion o

se derive de ésta serd de cargo del establecimiento de salud”.

En particular, en torno a la objecidn de conciencia institucional, el protocolo sefiala en su
apartado IV, que “Los establecimientos publicos de salud no pueden invocar objecion de
conciencia.”, en coherencia con lo dictado por el Tribunal, pero dejando en ambigiiedad las

restricciones a privados. Sin embargo, a continuacion y en el numeral 2) indica que:

“Los establecimientos publicos de salud asi como aquellos privados que se
encuentren adscritos al Sistema Nacional de Servicios de Salud mediante la celebracién
de convenios a los que se refiere el decreto con fuerza de ley N° 36 de 1980, del Ministerio
de Salud, no pueden invocar objecién de conciencia, en la medida en que el objeto de

dichos convenios contemple prestaciones de obstetricia y ginecologia.”??

Considerando que el DFL referido regula “convenios que celebren los Servicios de Salud
creados por el capitulo II del DL 2763, de 1979, con universidades, organismos, sindicatos,
asociaciones patronales o de trabajadores y, en general, con toda clase de personas naturales o

juridicas, a fin de que éstas tomen a su cargo, por cuenta de aquellos Servicios, algunas de las

20 https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1114188.
21https://www.cooperativa.cl/noticias/site/artic/20180208/asocfile/20180208121312 /protocolo_objecion_concien
cia.pdf.

22 Enfasis anadidos.
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acciones de salud que les corresponde ejecutar”?3, el espectro de entidades involucradas es amplio
y bien abarca a toda instituciéon privada que preste servicios afines a un procedimiento de

interrupciéon del embarazo.

Asi, desde el Gobierno chileno, se ha hecho uso de laidea de la salud como servicio que exige
a toda institucién que pretenda darlo el que deba someterse a normas especialmente detalladas,

que restringen derechos tales como el ejercicio de la libertad de conciencia.

3. Consideraciones frente a la objecion de conciencia

Por ultimo, cabe estudiar la objecidén de conciencia como institucién propiamente tal. Ella se
obtiene del derecho a la libertad de conciencia, que figura en el articulo 19 nimero 6 de la

Constitucidn chilena vigente. En lo relevante, el numeral sefiala lo siguiente:
Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

(...) 62- La libertad de conciencia, la manifestacién de todas las creencias y el
ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres

o al orden ptblico.

Las confesiones religiosas podrdn erigir y conservar templos y sus dependencias

bajo las condiciones de seguridad e higiene fijadas por las leyes y ordenanzas (...)

En la norma no existe una consagracién expresa de la objecion de conciencia; de hecho la
mayor parte de la redaccion se centra sobre la regulacion de iglesias o templos. Asi, sélo el primer
inciso es relevante para nuestro analisis, y con todo no tiene una proteccién explicita de la
institucion en estudio. Este primer parrafo presenta similitudes con la consagracién internacional
de la libertad de conciencia —en este caso, del PIDCP y de la CADH—, en dos elementos: primero,
en que la objecién de conciencia no es sino un derecho derivativo, por cuanto se obtiene de la
interpretacion pero no del tenor literal de la libertad de conciencia y culto; y segundo, que es un
derecho que si sefiala posibles limitaciones ex ante y con ello ciertos bienes juridicos que pueden
acortar el alcance de la libertad de conciencia: en este caso, la moral, las buenas costumbres o el

orden publico.

Luego, reconocemos la existencia de una distincién entre dos tipos de objecién de

conciencia: por un lado, la objecion de conciencia individual, y por otro una objecién de conciencia

23 Articulo 1°, Decreto con Fuerza de Ley N°36, 1980.
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anivel institucional?4, siendo aquella dltima la que sirve de argumento para la negacion de realizar
abortos de parte de ciertas instituciones privadas en Chile, incluso antes de cualquier proyecto de
ley que pretendiera la regulaciéon de la objecién de conciencia. Cabe preguntarse entonces si
ambos tipos de objecidn, individual e institucional, tienen la misma legitimidad o el mismo
respaldo normativo, de modo de que si ello es cierto, entonces una clinica privada estaria en el

mismo pie de derechos que un médico particular.

Adela Montero y Electra Gonzalez entienden que la objecion de conciencia tiene multiples
definiciones posibles, siendo una de ellas la “forma de incumplimiento de una obligacién de
naturaleza legal, cuyo acatamiento o realizacion produciria en la persona una grave lesion de su
conciencia, en base a motivaciones de indole ético, moral, religioso, axiolégico o en justicia del
individuo objetor”, pero que entendiendo la conciencia como perteneciente a la esfera individual
e inherente al ser humano, entonces la objecién de conciencia es “aquella negacién vinculada al
contexto privado del hombre, plantedAndose como una obligacién personal, no pudiendo ser en

ningtin caso de indole colectiva ni institucional”?s.

Mas adelante, las autoras indican que la objecién de conciencia genuina no es un acto hacia
una persona —por ejemplo, la mujer que desee o necesite abortar— sino que hacia una accién directa
en especifico —en este caso, la realizacion concreta de un procedimiento de aborto—, de lo cual se
sigue que no debe negarse la asistencia necesaria que sirva de apoyo a la situacién del paciente, de
donde se entiende que el profesional encargado puede objetar de conciencia, pero le esta prohibido
negarse al cuidado médico o colaboracién antes o después del procedimiento2é. Este punto resulta
interesante pues, limitando el alcance especifico de la objeciéon de conciencia personal a un acto, y
no al tratamiento de una persona, presume que la operacion correcta de la objecién de conciencia
se realiza en torno a un equipo o personal médico donde se presentan tanto objetores como no
objetores, donde en todo caso existe alguien que puede realizar la atenciéon médica que los demas se
niegan a hacer. Esta argumentacion invalida atin mas la posibilidad de una objecion en bloque de
toda una institucién de salud, al presuponer que existe un contexto donde de todos modos y en miras
alos derechos del paciente, debe realizarse una cierta prestacion de salud. Esto no esta resuelto por
la Ley recientemente aprobada, y dada la forma de intervencion del Tribunal Constitucional en ella,
queda en suspenso la forma de resolver este conflicto, por ejemplo, en los casos de emergencia del

ultimo inciso del articulo 119 ter del Cédigo Sanitario chileno.

24 PENA (2014).
25 MONTERO y GONZALEZ (2011), p. 124. Enfasis afiadidos.
26 MONTERO y GONZALEZ (2011), p. 127.
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En definitiva, las autoras sefialan que la objecién de conciencia es una practica que, siendo
dependiente del concepto de conciencia, es de caracter individual, de lo cual se sigue que las
instituciones no pueden declararse ni reconocerse como objetoras. Esto abarca el caso en el que
un jefe administrativo decida objetar de conciencia respecto de cierta intervencion, pues no puede
involucrar al resto de la unidad o del servicio de salud, estando obligados por el contrario a
garantizar el mejor estdndar de salud posible y el cumplimiento de la normativa legal vigente?.
De tal modo, la objecidn institucional esta imposibilitada, incluso de forma indirecta, donde los
altos cargos de un servicio de salud digan estar objetando en nombre de toda su institucién. Ain
a nivel individual, el nivel jerarquico de una persona no le da el poder para extender su objecion

al resto del equipo médico.

En una linea similar escriben otros autores, como Juan Pablo Beca y Carmen Astete,
sefialando que la objecién de conciencia no puede considerarse absoluta o como un derecho
prioritario frente a otros derechos, estando limitada cuando puede vulnerar otros derechos o
valores en juego. Luego, la objecion de conciencia debe circunscribirse a una decisién personal,
separada de decisiones colectivas, las cuales a su parecer tienen mas el caracter de desobediencia
civil para la defensa de una causa que una objecién de conciencia propiamente tal28. Ahora bien,
la opinién de estos autores es matizada, puesto que creen que existe una forma de conciencia
moral institucional, la cual se hace aplicable a todos los profesionales que trabajan en la entidad
sanitaria, pero que esta sélo es posible respetando la ley (dentro de la cual deberian considerarse
“los protocolos necesarios para la ejecucion de la objecién de conciencia” que contempla el ya
mencionado articulo 119 ter). Asi, las instituciones privadas pueden establecer normas para
proteger su libertad ideolégica y religiosa, limitando ciertas prestaciones, pero el fundamento de
esta accion ya no seria la libertad de conciencia, sino que el ser respetadas en sus criterios éticos

establecidos por estatutos?°.

Si bien se defiende la posibilidad de ciertas limitaciones en las prestaciones de salud, en la
misma ldgica expuesta basta que la ley sefiale una obligacién general para las instituciones de
salud de realizar ciertas prestaciones como el aborto, para que la conciencia moral institucional
pierda peso. Por otro lado, si solo la libertad de conciencia tiene proteccién constitucional, y la
normativa de la instituciéon privada no se acoge a ella, entonces no se precisa el bien juridico o el

principio constitucional que puede justificar la inobservancia de la ley. Los estatutos de la

27 MONTERO y GONZALEZ (2011), p. 128.
28 BECA y ASTETE (2015), p. 494.
29 BECA 'y ASTETE (2015), pp. 495-496.
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institucion no tienen el peso suficiente como para reclamar un espacio de libertad normativa. Lo
anterior se refuerza en cuanto la objecion es un acto personal que no tiene expresion colegiada o
de grupo, y en particular frente a prestaciones como el aborto o la anticoncepcién de emergencia3®.
En definitiva, se observa que la objecion de conciencia institucional, de existir en algiin modo, solo
podria operar dentro de lo que la ley permite como legitimas opciones de un privado. Esta
cuestion, como vimos en el apartado anterior, puede implicar una severa restriccién en cuanto a

la prestacion de un servicio publico.

Una pregunta que puede surgir en este punto se plantea como sigue: ;por qué enfocarse en
la objecion de conciencia institucional, y no preocuparse de ambas modalidades de objecion? Mas
aun, ;jacaso los profesionales de salud no tienen un rol importante en la posibilidad de acceder a
una interrupcién del embarazo segura y legal? Esto puede atenderse tomando en cuenta ciertas

cuestiones.

En primer lugar, la objecion de conciencia personal tiene una proteccién mucho mas clara
—aunque derivada de la libertad de conciencia— que su variante institucional. Al respecto,
creemos que debe existir un justo respeto a la libertad de conciencia que permita que los
individuos puedan disentir de ciertas cargas que resulten moralmente insoportables para ellos,
pero en todo caso esto no puede extenderse para una institucion. Asi como existen derechos
humanos que no son extensibles a instituciones, como el Derecho a la Vida del articulo 4 CADH, la
Libertad de Conciencia y de Religion del articulo 13 solamente puede entenderse aplicable a la
persona humana, ya que siguiendo la linea argumental de los autores previamente citados, una
institucion no tiene una conciencia, al menos separada de las personas humanas que pertenezcan
a ella, lo que es reconocido y citado por nuestro Tribunal Constitucional, que, sin embargo, sin

mediar mayor argumentacion, decide reconocerle conciencia a las instituciones privadas3!.

Luego, la variante institucional de la objecion de conciencia en Chile se considera de una
entidad tal que hay quienes pretenden que se superponga incluso a la personal. Asi, existen
instituciones educativas y de salud que pretenden que parte de sus profesionales no puedan hacer
abortos, ni siquiera en otras instituciones o centros de salud32. La objecién de conciencia
institucional tiene una relevancia politica a nivel nacional que hace que sea necesario enfocarse
particularmente en ella, no obstante los problemas que puedan surgir de su variante personal.

Creemos al respecto, que la mejor garantia de una objecidn de conciencia personal es justamente

30 BEcA y ASTETE (2015), pp. 495.
31STC 3729-2017 C.129.
32 EmMoL (2017).
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que las instituciones deban contar con no objetores, como de hecho exige el protocolo
recientemente aprobado en Chile, respetando en paralelo las creencias del personal y la salud de

los individuos.

4. Conclusiones

Alo largo del presente trabajo, hemos presentado los argumentos que nos parecen mas potentes
en términos juridicos y bioéticos para negar la posibilidad de objetar de conciencia

institucionalmente frente a la practica del aborto, atin frente a la ambigiiedad de la Ley N°21.030.

Al describir el sistema de salud que opera en la actualidad en Chile, sefialamos que la salud
cumple una funcion publica de interés general de la cual derivan obligaciones especiales, y una
regulacion especialmente minuciosa que deja atras la tradicional légica publico/privado, con una
eventual inmunidad de la segunda frente a las determinaciones del Estado. Existen, como lo
reconoce nuestra jurisprudencia, ciertos elementos de interés general que justifican que la
Administracion intervenga y pueda limitar y regular la actividad no sélo en cuestiones técnicas
sino también en zonas grises como son las prestaciones que conllevan una arista religiosa,
haciendo que en estos casos la proteccion de la salud prime como bien protegido frente a la

demanda de autonomia de instituciones privadas.

En cuanto al estudio especifico de la institucién de la objecion de conciencia, notamos que a
nivel personal es una instituciéon con gran legitimidad y consagracion en el derecho, pero que no
puede decirse lo mismo de la objecion de conciencia institucional. No parece siquiera procedente
el presentar una supuesta colisién entre esta dltima y la prestacion de servicios de salud como el
aborto, en tanto las instituciones carecen de los atributos esenciales que les permitirian sefialar

que su conciencia les impide actuar en la interrupciéon del embarazo.

Dejamos abierta la posibilidad de que estas lineas de trabajo no se dirijan solamente a una
eventual ley de aborto terapéutico, tal como la que fue expuesta en lo relevante, sino que en
definitiva sean invocadas en la posibilidad de establecer el aborto como un derecho reproductivo
pleno, mas alla de la regulacion especifica que éste pueda tener. Lo que se ha intentado defender
entonces es que, sin perjuicio de otras discusiones, tales como la del financiamiento publico y
privado de instituciones de salud, existen motivos de sobra tanto juridicos como bioéticos como
para poner en cuestion la aplicacion razonable de la objecién de conciencia institucional, incluso

alaluz de la normativa recientemente aprobada en Chile.
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