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The beginning of the implementation at the institutional level of Law 21.030, relating

to the decriminalization of pregnancy for three reasons, has generated concerns,
practical difficulties and changes in the dynamics of work teams in hospitals that
have had to implementar. These difficulties refer to areas as varied as diagnosis,
confirmation of the causes, to the opposition of different professionals in their
participation in the process. In this first communication we will summarize the last
of the problems arising from the new protocol issued by the Ministry of Health,
regarding the Institutional Awareness Objection in Hospitals that, like the HCUCH,
have an agreement with FONASA.
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INTRODUCCION

Este informe explica sintéticamente que no
existe un deber general y universal dirigido
a los médicos y establecimientos médicos de ga-
rantizar prestaciones de “interrupcién del emba-
razo” en las tres causales establecidas en la Ley
N°21.030 de 2017. En este sentido, los médicos
no tienen necesidad de objetar una conducta que
no les es exigida. Por lo mismo, el tinico dmbito
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en que tiene sentido la Objecién de Conciencia
Institucional (OCI), precisamente por haber sur-
gido un deber, es el dmbito del cumplimiento de
convenios FONASA, lo que era negado por la Re-
solucién N°61 de enero 2018 Ministerio de Salud.
El protocolo de objecién de conciencia no hace
sino concretar la exigencia de la ley de recono-
cer el derecho de asociacién de las instituciones,
ya contemplado en la ley por orden del Tribunal
Constitucional.
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REGULACION DE LAS TRES CAUSALES DE
INTERRUPCION DEL EMBARAZO EN EL
CODIGO SANITARIO: ;DEBER UNIVERSAL
DE OFRECER ABORTOS EN LAS TRES
CAUSALES?

Contenido de la Ley N° 21.030 de 2017 (tres
causales) y su operatividad institucional:
inexistencia de un deber universal

a. La ley N° 21.030 de 2017, en términos espe-
cificos, contiene una completa institucionali-
zacién de la interrupcion del embarazo en el
Cédigo Sanitario. La principal modificacién se
incorpora en el art. 119 del Cédigo Sanitario
que “autoriza” al facultativo médico la realiza-
cién de ciertos actos médicos que puedan in-
terrumpir una gestacion, pero nunca provocar
una muerte directa del no nacido, solo concre-
tarse en la muerte indirecta. Se trata de una
norma permisiva que contiene los elementos,
condiciones y presupuestos que expresan la
ponderacién realizada por el legislador y que
permite la realizacién de un acto médico espe-
cifico.

b. Naturaleza de la norma permisiva y su alcan-
ce: Inexistencia de un deber universal de dar
prestaciones de aborto.

Si se analiza el texto legal llegamos a las si-
guientes conclusiones:
* Esta ley no establece un derecho al aborto;
solo lo despenaliza.

* Esta Ley ha intentado expresar causas de
“inexigibilidad” del deber de mantener el
embarazo, fundada en consideraciones es-
trictas (3 causales).

c. Ni del reconocimiento de aquellas situacio-
nes de “inexigibilidad” ni de un supuesto re-
conocimiento de un derecho a abortar, surge
un deber correlativo universal, dirigido a toda
institucién de salud, de garantizar y prestar
servicio de “interrupcién del embarazo”, en un
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sentido que exceda la lex artis médica.

d. Se deduce de la ley que el deber de implemen-
tar el acceso a condiciones de salud de la mujer
le corresponde al Estado.

Explicacion

Varios fueros los argumentos esgrimidos por los
legisladores para aprobar la Ley N°21.030 de
2017: entre ellos la necesidad de despenalizacién,
la inexigibilidad de deberes por supererogatorios,
falta de culpabilidad de la mujer en casos excep-
cionales. Sin perjuicio de lo anterior, no todos
ellos se vieron cristalizados normativamente en la
ley, ni fueron aceptados por el Tribunal Consti-
tucional.

I.  La razén fundamental expresada por el le-
gislador y luego confirmada por el TC para
entender fundamentada y conforme a la
Constitucién, es que el mandato de protec-
cién constitucional del art. 19 N°1 no obli-
ga al Estado a imponer deberes absolutos a
los ciudadanos; esto es, los deberes impues-
tos a los particulares tienen como limite el
sacrificio de intereses y derechos de gran im-
portancia para ellos: las medidas no pueden
ir “mds all4 de lo razonable”.

II.  El reconocimiento de “causales” en que se
expresan objetivamente aquellas situaciones
de “inexigibilidad” del deber no surgen del

reconocimiento del “derecho al aborto”.

III. El establecimiento de la “inexigibilidad”
como argumento esencial, entonces, alza
como principal limite general a la conducta
de “separacién madre/hijo” a aquel princi-
pio declarado por el voto de mayoria como
esencial en la segunda causal: la “Gltima ra-

»

tio".

IV. Del reconocimiento de situaciones de “inexi-
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gibilidad” que se expresan en una norma de
permisién al médico (causales), NO surgen
deberes universales de dar la prestacién de
“interrumpir el embarazo”; esto es, dicho
reconocimiento no vincula a todos los médi-
cos y a todas las instituciones de salud.

V. Sibien laley no reconoce el derecho al abor-
to, si reconoce el derecho a la salud. Por lo
mismo, la ley reconociendo que la permi-
sién de la “interrupcién del embarazo” exi-
ge una intervencién médica, es que dirige al
Estado el deber de organizar en el sistema
de salud el acceso de las mujeres a dichas
prestaciones.

VI. En este contexto normativo, la voluntad de
la mujer es un requisito sustancial en dos
sentidos: 1) sin la voluntad de la madre no
es legitimo al médico realizar una interven-
cién que afecte su cuerpo y 2) sin perjuicio
del reconocimiento de una circunstancia de
inexigibilidad, la madre puede optar volunta-
riamente a soportar las cargas adicionales que
aquello significa.

VIL. Sin perjuicio del reconocimiento de estas
circunstancias de inexigibilidad como cau-
sales, el Estado sigue teniendo deberes de

proteccién en relacién al no nacido.

SISTEMA DE SALUD CHILENO Y
GARANTIA DE ACCESO A LA
INTERRUPCION DEL EMBARAZO

¢Como garantiza el Estado el acceso
las prestaciones de salud y entre ellas,
las vinculadas a las causales de la Ley
N°21.030 de 2017? ;Por qué se ha
generado la critica?

a. El sistema de salud chileno es un sistema dual
desde la perspectiva de su financiamiento v,
mixto desde la perspectiva de los prestadores
de servicios de salud. Esto es: se trata de un
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sistema de salud basado en un esquema de se-
guro dual en que participan instituciones ase-
guradoras publicas y privadas encargadas de
la administracién de fondos y organizacién de
prestaciones y cobertura (ISAPRE y FONA-
SA) y, a su vez, es mixto en tanto los prestado-
res de salud pueden ser instituciones ptblicas y
privadas (clinicas, hospitales, centros de salud,
médicos individualmente).

¢Como garantiza este sistema de salud
el acceso y cobertura de salud de los
chilenos?

El sistema de salud, sea que se financie por el siste-
ma de seguro privado (ISAPRE) o por el piblico
(FONASA), garantiza el acceso a ciertas presta-
ciones que entiende como minimas, sobre la base
de imponer la obligacién de incorporar en los
respectivos contratos. Se trata de una obligacién

dirigida a los aseguradores, ISAPRE y FONASA;

no directamente a todos los prestadores de salud.

En relacion a los afiliados y beneficiarios de FO-
NASA, la cobertura estd definida por modali-
dades de atencién: la modalidad institucional
(MAI) y la modalidad de libre eleccién (MLE).
La MALI asegura la atencién médica gratuita en
la red asistencial publica. Este sistema contempla
también el llamado MLE que permite que los be-
neficiarios FONASA puedan recibir prestaciones
de médicos e instituciones de salud privada que
se encuentren inscritos para dar determinadas

prestaciones y que haya celebrado convenio con

FONASA.

Adicionalmente FONASA celebra otra clase de
convenios (diferentes a los de MLE) con presta-
dores privados -convenio, compras de prestacio-

nes no AUGE (camas criticas), convenio compra

prestaciones Ley de Urgencia N°19.650 de 1999,
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etc.- de manera de superar problemas de insufi-
ciencia en recursos humanos o la insuficiencia de
la oferta en capacidad instalada de la red publica.

Asi entonces, el Estado por medio de los con-
venios que celebra y supervigila FONASA con
prestadores privados (en MLE), amplia su capa-
cidad de garantizar el acceso a la salud. Segan lo
dispone el art. 2° del Decreto con Fuerza de Ley
N°36, Ministerio de Salud, existirian dos tipos de
convenios: los regidos por esta ley -y que permiten
sustituir la ejecucién de una o mds acciones de
fomento, proteccién y recuperacién de la salud o
de rehabilitacién de los enfermos- y que tienen
por objeto sélo la realizacién de prestaciones es-
pecificas, los que no se sujetardn a las normas de
este decreto.

El segundo de estos convenios regidos por el De-
creto con Fuerza de Ley N°36 son aquellos en que
el Estado delega en un particular, quien sustituye
a un prestador publico. En ambos casos, los par-
ticulares asumen voluntariamente ciertos deberes
de realizar las prestaciones a que se ha comprome-
tido. Este Hospital Clinico Universidad de Chile
es uno de los 11 centros que tiene la modalidad de
convenio del DFL 36 de 1985; son los “hospitales
delegados”.

b. Interrupcién del embarazo y sistema de salud
La Ley N°21030 establecié tres causales de
inexigibilidad del deber de mantener el em-
barazo. Si bien aquello puede ser entendido
como una mera causal de exculpacién, la ma-
yoria entendié que se trataba de una limita-
cién a un deber que, en caso de ser expresado
como voluntad de la madre, exigiria prestacio-
nes médicas de “interrupcién del embarazo”
que pueden ser riesgosas para la salud de la
madre (algunas de las cuales no son propias
de la lex artis médica). El Estado, por lo tanto,
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tendria el deber de disponer las condiciones
para que el sistema de salud garantice el acce-
so a dichas prestaciones. De manera expresa,
la ley le encomienda al Ministerio de Salud la
dictacién de “ (...) los protocolos necesarios para
la ejecucion de la objecion de conciencia. Dichos
protocolos deberdn asegurar la atencion médica
de las pacientes que requieran la interrupcion
de su embarazo en conformidad con los articulos
anteriores” (art. 119 ter inciso primero Cédigo
Sanitario).

En este contexto, el ejecutivo decidié dictar
la Resolucidon N°61 exenta de 22 de enero de
2018, publicada en extracto en el Diario Ofi-
cial del dfa 28 de enero del mismo afo, que
contenfa el “Protocolo para la manifestacion
de objecién de conciencia personal y para la
objecién de conciencia invocada por institu-
ciones en el marco de lo dispuesto en el articu-
lo 119 ter del Cédigo Sanitario”. En concreto,
las partes mds controvertidas, son dos en rela-

cién al protocolo aprobado:

. En su introduccién sefala que existe un deber

de los prestadores de salud de realizar abortos.

Lo que es incorrecto.

. “Los establecimientos publicos de salud, asf

como aquellos privados que se encuentren
adscritos al Sistema Nacional de Servicios de
Salud mediante celebracién de convenios a
los que se refiere el decreto con fuerza de ley
Ne 36 del Ministerio de Salud, no pueden in-
vocar objecién de conciencia, en la medida
en que el objeto de dichos convenios contem-
ple prestaciones de Obstetricia y Ginecologia”

(IV.2).

Finalmente, con fecha 22 de marzo de 2018
el Ministerio de Salud dicté la Resolucién
N°432 exenta que, junto con dejar sin efecto

la resolucién N°61 de enero, aprobé un nuevo
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“protocolo para la manifestacién de objecién
de conciencia segtin lo dispuesto en el articulo
119 ter del Cédigo Sanitario”. Segin explica
en su considerando 8°y 9° que las razones para
la modificacién radican en el surgimiento de
interpretaciones juridicas que podrian tradu-
cirse en un riesgo para los derechos que se ga-
rantizan a las mujeres. Este nuevo protocolo,
en realidad, modificé esencialmente el punto
IV.2, en el sentido de reconocer que las insti-
tuciones privadas que han firmado convenios
regidos por el DFL N°36 relativos a prestacio-
nes de Obstetricia y Ginecologia, si podian
ejercer su derecho a la objecién de concien-
cia institucional, como lo reconocia la Ley
21.030 de 2018.

En conclusién, las mujeres que, siendo afecta-
das por algunas de las circunstancias regula-
das por el art. 119 y ss. del Cédigo Sanitario,
pueden acceder a prestaciones del sistema de
salud nacional sin grandes inconvenientes. Si
bien dicha regulacién no exige a todos los mé-
dicos e instituciones de salud privadas ofrecer
esa clase de prestaciones, el sistema de salud

establece las condiciones de acceso.

Los afiliados y beneficiarios del sistema de
ISAPRE podrin acceder a estas prestaciones
segtin las condiciones de su propio contrato
de salud; en caso de que no esté cubierto por
el seguro, deberdn hacerlo por medio de pres-
taciones particulares pagadas o por medio del
sistema publico.

Los beneficiarios FONASA recibirdn la presta-
cién, ya sea por medio de la modalidad insti-
tucional, o bien, modalidad de libre eleccién.

La no suscripcién de médicos o instituciones
con convenio para dar prestaciones en modali-
dad de libre eleccién se soluciona permitiendo

la no incorporacién de estas prestaciones en su
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convenio (las que serfan posteriores a la cele-
bracién de dicho convenio). Aun asf, los ciuda-
danos podrian acceder a dicha prestacién por

la red de salud publica.

El tnico problema que se generaria es que,
como consecuencia de la incapacidad del
Estado para garantizar acceso a la salud por
problemas de insuficiencia en recursos huma-
nos o incapacidad instalada de la red publica,
debe contratar “convenios” con privados (DFL
N°30).

El problema con la objecién de conciencia es
que las prestaciones relacionadas con la Ley
N°21030 de 2017, en especial la interrupcién
del embarazo en la causal 2 vy, especialmente,
en la causal 3 (violacién), no forman parte de

lo que en medicina se reconoce como lex artis.

De ahi que se genera un problema de incom-
patibilidad entre los convenios que suscriban
ciertos privados y la prictica “permitida” bajo
la conciencia personal de la mujer, pero puede
ser incompatible con la conciencia del médico
y su equipo, asi como los motivos que guian el

actuar y asociacién de instituciones privadas.

El problema para la salud publica es menor, ya
que los tnicos casos en que la atencién clinica
podria llegar a ser urgente —la primera causal,
de riesgo inminente para la vida de la madre—
coinciden en gran parte con la /Jex artis médi-
ca, de manera que la objecién institucional no

deberia afectar aquella causal.

La derivacién a centros publicos regionales

permite solucionar el problema de acceso.

La objecién de conciencia institucional, en
conclusién, sélo tiene sentido y necesidad,
en el caso de convenios firmados entre par-
ticulares y FONASA, en que el particular no
tenga posibilidad de distinguir de entre un
grupo de prestaciones abarcadas dentro de un
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mismo cédigo FONASA, aquellas que por
formar parte de la lex artis médica si puede
desarrollar y aquellas en que por no formar
parte de la lex artis médica, puede negar su
aprobacion.

Sin perjuicio de lo anterior, tanto el protocolo
de enero y el de marzo parten de una premi-
sa falsa, el cual genera el problema: entienden
que TODOS tienen el deber de dar la pres-
tacién de “interrupcién del embarazo” y, por
lo mismo, dentro de ese grupo, s6lo uno de
ellos —precisamente el que tiene el deber por
haber firmado un convenio— no puede invocar
objecién de conciencia.

OBJECION DE CONCIENCIA INSTITUCIONAL,

¢SERA NECESARIO FORZAR A DICHAS

INSTITUCIONES CON ORIENTACIONES

RELIGIOSAS O CULTURALES DIFERENTES A

PRESTAR SERVICIOS DE SALUD MAS ALLA

DE LO QUE SU CONSTITUCION VALORICA
EXIGE O SU COSMOVISION CULTURAL

RECLAMA?

. “La objecién de conciencia” es un concepto
utilizado para describir la oposicién o incum-
plimiento de una persona a cumplir con un
deber legal —por ejemplo, cumplir el servicio
militar— fundado en razones de cardcter mo-
rales, éticas, culturales o religiosas. En princi-
pio, la mera incompatibilidad o pugna del de-
ber legal con las mds intimas convicciones de
la persona —sin perjuicio del reconocimiento
de la libertad de conciencia (articulo 19 N °
6 de la Constitucién)— no resulta ser suficien-
temente intensa como para convertir el deber
en “inexigible”. Debido a que el cumplimien-
to de la ley (como expresién de la voluntad
general) es exigido, incluso entre quienes se
han opuesto por razones morales o religiosas,
es que quienes “objetan de conciencia” mo-

ral, estdn dispuestos a soportar los costos que
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aquello conlleva.

Sin perjuicio de lo anterior, sociedades moder-
nas y conscientes de la necesidad de convivir
en un mundo plural han decidido “institucio-
nalizar” la objecién de conciencia, al menos, en
ciertos dmbitos concretos. Se trata de aquellos
dmbitos en que, si bien existe una expresién de
la voluntad general de las mayorias, no existe
en realidad un consenso suficientemente am-
plio en la sociedad [que posibilite el desarrollo
de sociedades plurales] respecto a la solucién
legal o se trata de un dmbito en que el deber
legal no surge de un consenso general, sino
del reconocimiento de otro acto de conciencia
personal de un individuo. No cabe duda de
que un ejemplo del primer grupo es el deber
de realizar el Servicio Militar y del segundo,
el deber de profesionales de la salud publica de
realizar interrupciones de embarazo en hipé-
tesis de sobrepasen la mera necesidad médica
o la lex artis médica. En aquellos, la objecién
de conciencia personal constituye una EX-
CEPCION que permite atenuar o exceptuar
el cumplimiento de un deber a una persona.
Aquello es consecuencia no sélo del reconoci-
miento de la libertad de conciencia, sino que se

trata de 4mbitos especialmente complejos.

. El efecto de la objecién de conciencia personal

en el 4mbito médico estd limitado sélo a la no
ejecucion de actos precisos por parte de los ob-
jetores y no pretende evitar la atencién médica

de la persona que la solicita.

. Respecto a la “objecién de conciencia institu-

cional”, esto es, el reconocimiento de que no
s6lo las personas naturales tienen derecho a
definir sus actos de acuerdo a sus valores, sino
también las personas juridicas, implica una
ampliacién de aquel reconocimiento, pero al
dmbito del “derecho de asociacién”. No se tra-
ta de una ampliacién de la idea de “conciencia
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moral a las asociaciones”, sino de que los in-
dividuos pueden constituir o fundar personas
juridicas, asociaciones o comunidades con una
ideologia determinada u orientacién cultural
que se expresa en sus declaraciones, estatutos o
c6digos de ética institucional que determinan
su forma de trabajo.

El reconocimiento en el art. 119 ter del Cédi-
go Sanitario -por la Ley N°21.030- de la obje-
cién de conciencia institucional, por lo tanto,
es consecuencia de un doble reconocimiento
que a diferencia de otras hipétesis del derecho
comparado, obedece a que la legitimidad del
acto médico surge de un acto de conciencia
personal de la mujer, pero del cual no surge
un deber universal y general de imponérselo al
médico. Maxime si al menos dos de las causa-
les sobrepasan la Jex artis médica. Dicho doble
reconocimiento es que no existe un deber ge-
neral del aborto (solo a los funcionarios e ins-
tituciones publicas) y segundo, como objecién
personal o institucional, esta regla alcanza su
verdadera expresion en casos en el que el deber
en consecuencia de un convenio entre FONA-
SA (Estado) y particulares que se ha impuesto
de manera genérica también.

Pero ;cual es el alcance de aquella regla
legal? (exigida por el TC)

d. En aquellos casos, en que el particular ha fir-
mado un convenio que, por un acto unilateral
del Estado —por ejemplo, incorporacién de co-
dificacién de las prestaciones necesarias para
proveer del aborto- , imponga el deber de ofre-
cer aquella prestacion, la objecién de concien-
cia institucional tiene sdlo efectividad cuando
aquella prestacién sea indivisible respecto de
otras que son aceptadas dentro de la lex artis
médica.

e. Donde si existe una necesidad radica en
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aquellos dmbitos en que el Estado ha firma-
do convenios con particulares regidos por
el DFL N°36, en materia de Ginecologia y
Obstetricia. Esto, porque se trata de un 4mbi-
to en que la aceptacién voluntaria de realizar
las prestaciones es indivisible con las de rea-
lizar “interrupciones del embarazo”. Se trata
de una aceptacién que no incorpora la posi-
bilidad de “excluir” las prestaciones de aborto
que sobrepasan la necesidad médica o la lex
artis médica.

f. Se podria sostener —como lo ha hecho el Tri-
bunal Europeo de DDHH- que el ejercicio
efectivo de la libertad de conciencia no impida
a los pacientes acceder a servicios a que tienen
derecho conforme a la regulacién aplicable”.
[Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Caso P. y S. v. Polonia, de 30 de octubre de
2012, pérr. 65]

CONCLUSION

La tesis del Ministerio de Salud en la Resolucién
N°61 de enero 2018 sobre protocolo de objecién
de conciencia, entendia que existia un deber ge-
neral de todos los médicos e instituciones de salud
privada de ofrecer y dar la prestacién de “interrup-
cién del embarazo”. En ese contexto estos pres-
tadores podian objetar de conciencia (reconocida
en la ley) como regla general, excepto en casos de
convenios regulados por el DFL N°36 (delegacién

o sustitucion).

Aquello era incorrecto. En realidad, no existe
el deber general o universal de ofrecer dicha
prestacién. Aquel deber sélo se le impone a las
instituciones publicas que disponga la autoridad
del Estado. Por lo mismo, en el Gnico dmbito en
que tiene sentido y utilidad la objecién de con-
ciencia institucional —por surgir un deber para
los particulares- es precisamente cuando un
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profesional o prestador de salud privado ha rea-
lizado convenio de “sustitucién” que comprenda

Ginecologia y Obstetricia (DFL N°36).

El Ministerio de Salud en la Resolucién N°432 no
enfrenté aquella discusién, aunque reconocié que
los particulares que han firmado convenios regidos
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por el DFLN®36 relativos a prestaciones de Obste-
tricia y Ginecologfa, si podian ejercer su derecho a la
objecién de conciencia institucional, precisamente
porque es el dmbito donde tiene aplicacién la regla

establecida en la Ley 21.030 de 2018 (en el fondo,
sostener lo contrario, negaria la validez de la regla).
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