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1. INTRODUCCION: CONTEXTO NORMATIVO

En Chile, el término derecho sanitario, no se identifica con las ma-
terias que se suscitan en el dmbito de la bioética, ni abarca exclusiva-
mente lo que suele entenderse dentro de lo relativo al derecho a la vida y
a la proteccion de la salud, ni tampoco se refiere sélo a los llamados de-
rechos sexuales reproductivos. Dentro de la dispersién conceptual, la de-
nominacién abarca el llamado derecho médico, la salud publica, pero tam-
bién comprende, entre otras muchas materias, la seguridad e inocuidad
de los alimentos, lo relacionado con los registros sanitarios, laboratorios
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cultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile donde ademds
es directora del Departamento de Derecho Candnico y del Centro de Libertad Re-
ligiosa — Derecho UC. Es secretaria del Consorcio Latinoamericano de Libertad
Religiosa y miembro del Promoting Comitee del International Consortium of Law
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y farmacias. Aunque no puede olvidarse que también el término incluye
lorelativo a las concesiones de servicios de agua potable cuya vigilancia
y control corresponde a la Superintendencia de Servicios Sanitarios que
no corresponde a temas vinculados a la libertad de conciencia y religion.

Tampoco contribuye a acufiar el término, el contenido del Cédigo sa-
nitario vigente. Este «rige todas las cuestiones relacionadas con el fomen-
to, proteccion y recuperacion de la salud de los habitantes de la Repiiblica,
salvo aquellas sometidas a otras leyes» 2, y efectivamente, aunque sus nor-
mas tocan aspectos vinculados a la salud, la mayor parte de contenidos
relevantes en esta materia, se encuentran en leyes especiales. En este sen-
tido, la norma de mayor interés en dicho cuerpo normativo, alcanza a la
prohibicién del aborto terapéutico 3. Puede también, que la lejania del tér-
mino, se deba a que atin no se ha extendido como disciplina, o &mbito de
estudio auténomo, prefiriéndose en ocasiones denominar bioderecho, al
estudio de la perspectiva juridica acerca de temas como el aborto, la ferti-
lizacién in vitro, las transfusiones y los cuidados paliativos.

En todo caso, més alld de su denominacién, debe considerarse que
en el pais no existe un cuerpo normativo sistematico, en el que se en-
cuentren desde las normas relativas a la proteccién del que estd por na-
cer, hasta las complejas cuestiones suscitadas al término de la vida, pa-

2 Cédigo sanitario, art. 1 (Decreto con fuerza de ley nim. 725 de 1967 del
Ministerio de Salud Piblica, en Diario Oficial 30 de enero de 1968, que ha incor-
porado diversas modificaciones a lo largo de los afios). En todo caso, seguramente
el término derecho sanitario se consolidard en el pais como la disciplina que afron-
ta los temas de salud y vida vinculados a la libertad de conciencia y de religion.
Para ello, podria ser un referente la Asociacién Chilena de Derecho Sanitario en la
facilitacién del intercambio entre médicos y juristas acerca de estas materias.

3 Cédigo sanitario, art. 119: «No podrd ejecutarse ninguna accién cuyo fin
sea provocar un aborto». Se trata de una reforma incluida en virtud de la Ley ntim.
18.826, en Diario Oficial 15 de septiembre de 1989.
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sando por aquellas que implican una regulacién durante la vida de las
personas. Las permanentes, continuas y demandantes investigaciones cien-
tificas, han exigido al derecho regular materias impensables hace pocos
afios. Asi, subsisten algunos &mbitos en que persiste cierta desregulacion,
que los centros de salud y laboratorios tienden a aprovechar, lo que afec-
ta la posterior legislacién por los intereses que aparecen comprometidos.

Durante el curso de esta presentacion, se espera aportar con una sinte-
sis del panorama normativo en Chile desde la perspectiva la libertad de
conciencia, lo que representa una novedad sistemadtica dentro del tratamiento
de estos temas. Para ilustrar la particularidad de las normas nacionales, se
hace necesario iniciar destacando un aspecto que ante las actuales tenden-
cias legislativas en derecho comparado, probablemente, llame la atencién:
en el pais se penaliza el aborto, no se regula el llamado testamento vital y,
abunda la normativa reglamentaria. El estado de la situacidn, resulta cohe-
rente con el contexto normativo chileno, si bien existen muchisimos pro-
yectos de ley, algunos de los cuales se discuten actualmente en el Congre-
so. Todo indica que los debates no se limitardn al poder legislativo, sino
trascenderdn a la sociedad, como resulta evidente cada vez que se plan-
tean. También, en coherencia con la tradicién juridica del pais, existe una
acentuacion en la confianza de la regulacién y menor tendencia a judicializar
los conflictos, como en cambio sucede en otros paises de la region.

Para la adecuada comprension de la situacién chilena, resulta in-
dispensable referirse a las Bases de la Institucionalidad contenidas en
los primeros articulos de la Constitucién vigente, que pueden sintetizarse
en la exigencia al Estado de estar «al servicio de la persona humana» *.
La finalidad de ello consiste en promover el bien comun, para que los
ciudadanos alcancen «su mayor realizacién material y espiritual posi-
ble, con pleno respeto a los derechos y garantias» establecidos en la

4 Constitucién Politica de la Republica, art. 1,inc 1.°.
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Constituciéon 3. De hecho, «El ejercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la natu-
raleza humana» . Lo que entre las garantias constitucionales, se expresa
en los siguientes términos: «La seguridad de que los preceptos legales
que por mandato de la Constitucién regulen o complementen las ga-
rantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo
autoriza, no podrdn afectar los derechos en su esencia, ni imponer con-
diciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio» ’.

El constituyente reconoce el derecho a la vida y a la salud, como tam-
bién a la libertad de conciencia. Asi, se asegura a todas las personas «el
derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona» agre-
gando que «la ley protege la vida del que estd por nacer» 8, Se garantiza
también «el derecho a la proteccién de la salud»® y «la libertad de con-
ciencia, la manifestacion libre 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 puiblico» '°. La tutela de tales garantias, se encuentra en el recur-
so de proteccién previsto respecto de quien sufre privacion, perturbacién o
amenaza por actos u omisiones arbitrarias o ilegales !'. De hecho, la juris-
prudencia que se mencionard en adelante, tiene habitualmente su origen

Constitucién Politica de la Repuiblica, art. 1, inc 4.°.

Constitucién Politica de l1a Republica, art. 5 inc. 2.°.

Constitucién Politica de la Republica, art. 19, nim. 26.

Constitucién Politica de la Republica, art. 19 ndm. 1, inc 1.° y 2.°. Tanto la
historia de la norma, como su interpretacién sistemdtica y finalista, incluye en la
proteccién de la vida del que estd por nacer a todo tipo de aborto, a lo que hoy se
denomina como estatuto juridico del embridn, y lo relacionado con la fertilidad.

9 Constitucién Politica de la Reptiblica, art. 19 nim. 9, inc. 1.°, agregando
en el inc. 2.°: «El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de
promocién, protecciéon y recuperacion de la salud y rehabilitacién del individuo».

10 Constitucién Politica de la Republica, art. 19 nim. 6, inc. 1.°.

11" Constitucién Politica de la Republica, art. 20, inc. 1.°, reservado para de-
terminadas garantias fundamentales.
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en los recursos de proteccion presentados ante las Cortes de Apelaciones,
en ocasiones, apelados ante la Corte Suprema.

En relacién a instrumentos internacionales, Chile ha participado de
aquellos que se refieren al derecho a la vida, entre los que obviamente se
destacan la Declaraciéon americana de los derechos y deberes del hombre
y la Declaracién universal de derechos humanos y ademads, se han ratifica-
do los documentos més significativos referidos a la proteccién de la vida '2.
En relacioén a las politicas publicas relativas a aspectos de planificacion fa-
miliar, en el pais éstas suelen fundarse en los arts. 3, 12y 16 (e) de la Con-
vencion para la eliminacién de todas las formas de discriminacién de la
mujer '3, sin que ademds de la Convenci6n, exista unaley especial que con-
temple tal denominacion.

12 Cfr. por ejemplo, Convencién sobre condicién de los extranjeros, art 5
(Diario Oficial 14 de Septiembre de 1934); Convencién para la prevencién y la
sancion del delito de genocidio, arts. 1 a 3 (Diario Oficial 11 de Diciembre de
1953); Pacto internacional de derechos civiles y politicos, art. 6 (Diario Oficial
29 de abril de 1989); Convencion sobre los derechos del nifio, art. 6 nim. 1, 1
(Diario Oficial 27 de Septiembre de 1990); Convencién americana sobre dere-
chos humanos «Pacto de San José de Costa Rica», art. 4 y art. 27 ndms. 1 y 2
(Diario Oficial 5 de enero de 1991); Convencién sobre la proteccidn a las perso-
nas civiles en tiempos de guerra (Diario Oficial 19 y 20 de abril de 1951); Con-
vencién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajado-
res migratorios y de sus familiares, art. 9 (Diario Oficial 8 de junio de 2005).

13 Su ratificacién consta en: Diario Oficial 10 de diciembre de 1989. Se en-
cuentra pendiente la aprobacién de su Protocolo facultativo, que concede compe-
tencia al Comité de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer (cfr. Boletin: 2667-10). Es importante destacar que
no existe legislacién nacional que incluya el concepto de salud reproductiva, por
lo que las politicas piiblicas o normas administrativas que lo incluyen, aluden a la
Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo (El Cairo, 1994); la
Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer (Beijing, 1995), y la resolucién de la
Asamblea Mundial de la Salud (55.19/2002).
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A continuacién, para entregar un panorama sintético del estado de
la cuestién en Chile, se ha optado por seguir en la presentacién, una
distinciéon promovida por el constituyente, en torno especialmente a la
proteccién de la vida del que estd por nacer y la proteccién de la salud.
Luego, se continuard con la exposicidon de algunas cuestiones contro-
vertidas al término de la vida, concluyendo con una referencia a mate-
rias pendientes desde la perspectiva de la libertad de conciencia.

2. LA PROTECCION DE LA VIDA DEL QUE ESTA POR NACER

En coherencia al reconocimiento del derecho a la vida de rango
constitucional al que se aludi6 recién, la proteccién del no nacido en
Chile, se encuentra desde la primera codificacién civil 1* que desde me-
diados del siglo XIX e inspirada en las Partidas, promueve actuar a fa-
vor de la vida de quien estd por nacer. Ello incluso se complementa al
sefalar que: «El juez, en consecuencia, tomard, a peticién de cualquie-
ra persona o de oficio, todas las providencias que le parezcan conve-
nientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que
de algun modo peligra (art. 75 inc. 1.%)».

Ademads, estd derechamente penado el aborto en el Cédigo Penal (arts.
342-345), sancionando al que maliciosamente lo causare; al que lo oca-
sione con violencia, atin cuando no haya tenido propdsito de causarlo;
facultativo que, abusando de su oficio, causare el aborto o cooperare a
€l. También se contemplan penas para la mujer que lo cause o consienta
en €l, agravando la pena «si lo hiciere por ocultar su deshonra, incurrird
en la pena de presidio menor en su grado medio (art. 344 inc. 2.°)». En
todo caso, la doctrina ha criticado su ubicacién sistemdtica, por no in-
cluirlo entre los atentados contra la vida sino entre los «Crimenes y deli-
tos contra el orden de las familias, contra la moralidad publica y contra

4 Cédigo Civil, arts. 74 a 77.



LIBERTAD DE CONCIENCIAY DERECHO SANITARIO EN CHILE

la integridad sexual». Otra disposicion, ubicada en el Cédigo sanitario,
completa la penalizacién del aborto, prohibiendo el llamado aborto tera-
péutico 15 En todo caso, a nivel legal 16 se reforzo la proteccién de la
vida desde la concepcién, entendida desde la fecundacién, previa a la
anidacién, y no como el periodo a partir desde el embarazo.

Lo anterior, no ha sido impedimento para que en la doctrina, algu-
nos sostengan que el embrién no estd protegido constitucionalmente, o
no tiene igual proteccién que la madre, o que al no ser el aborto mencio-
nado literalmente en la Carta Fundamental, se ubica en un nivel de pro-
teccion legal. Ademads, desde hace algiin tiempo, se han presentado pro-

yectos de ley para legislar sobre el aborto, si bien no se ha iniciado la

discusién parlamentaria !7.

15 Cédigo sanitario, art. 119: «No podr4 ejecutarse ninguna accién cuyo fin
sea provocar un aborto».

16 Ley ndm. 20.120 Sobre la investigacién cientifica en el ser humano, su
genoma, y prohibe la clonacién humana, publicada en Diario Oficial 22 de sep-
tiembre de 2006. Ver en su art. 1 la finalidad de la misma ley: «proteger la vida
de los seres humanos, desde el momento de la concepcién, su integridad fisica y
psiquica, asi como su diversidad e identidad genética, en relacién con la investi-
gacion cientifica biomédica y sus aplicaciones clinicas».

17" Todos los proyectos de ley se encuentran disponibles en www.bcn.cl, pero
ademds de tales iniciativas legislativas, ello va acompafiado de manifestaciones
abiertamente a favor de la despenalizacién del aborto, como la campafia empren-
dida recientemente por la ONG Red Salud Mujeres Chile, implementando a tra-
vés de una linea telefénica, el proporcionar informacién para utilizar el farmaco
Misoprostol para realizar un aborto en casa. Ver en http://noticias.terra.es/
genteycultura/2009/0529/actualidad/lanzan-en-chile-una-linea-telefonica-para-
orientar-los-abortos-con-farmacos-en-casa.aspx, accesado el 23 de junio de 2009.
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2.1. Fertilidad y proteccion del que esta por nacer

Mas alla de las consideraciones doctrinales, el contexto normativo
chileno autoriza la opcidn sistemaética segtin la cual se ubican temas vin-
culados a la reproduccién, dentro de la proteccién del que estd por na-
cer. Si bien, no es posible ignorar, que el Ministerio de Salud tiende a
incluir mds bien dentro de la proteccion a la salud, aquellos que conside-
ra métodos de regulacién de la natalidad, aunque como en el caso de la
llamada pildora del dia después, eventualmente se afecte la vida del no
nacido. Y es que, detrds del cambio de nombre que han experimentado
las politicas publicas en este campo, existe una visiéon o debate soterrado
que implica que no se trata de algo casual, sino que obedece a determi-
nadas convicciones que adhieren a lo que en el contexto internacional se
denomina salud reproductiva. Ello en parte, se ha evidenciado en el pau-
latino cambio del nombre que reciben estas politicas publicas en el pais.

Asi, mientras en los afios sesenta, se implementaban medidas para
la planificacién familiar, en la actualidad se han llegado a incluir una se-
rie de mecanismos en las recientes Normas Nacionales sobre Regulacion
de la Fertilidad '8. La autoridad sanitaria, sostiene que sus «fundamen-
tos para la entrega de servicios de regulacién de la fertilidad son, desde
una perspectiva ética, aceptables para la mayoria de las personas, es im-
portante tener en cuenta que algunas religiones sostienen que no es posi-
ble separar el fin unitivo del fin reproductivo del acto sexual. Sin embar-
go, desde la perspectiva bioldgica, estos fines han estado separados na-
turalmente por razones fisiolégicas desde los albores de la humanidad» 1°.

18 Dichas Normas se adjuntan al Decreto Supremo niim. 48 de 2007 del Mi-
nisterio de Salud en Diario Oficial 3 de febrero 2007. Como se verd en seguida, la
inclusién de la pildora del dia después entre los métodos, anticonceptivos condujo
ados requerimientos ante el Tribunal Constitucional.

19 Ministerio de Salud, Normas Nacionales sobre Regulacion de la Fertili-
dad, pag. 25, seccién 1.1.
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Inmediatamente después, el documento vincula el respeto a un elenco
que considera garantias fundamentales (pero que no corresponden exac-
tamente al elenco del art. 19 de la Constitucidon) a instrumentos inter-
nacionales, entrelazando diversos conceptos. Entre éstos, se refiere al
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién, en
los siguientes términos: «una sociedad pluralista, en la que conviven
personas con diferentes valores y creencias religiosas que requieren res-
peto y tolerancia, no impone el uso de ningun método anticonceptivo.
Por el contrario, se adecua a la diversidad de pensamiento, conciencia
y religién de las personas que los utilizan y no pretende influir tampo-
co en la decisién de no usar un método. Por otra parte, el personal de
salud tiene también derecho a considerar que el mecanismo de accién
de alguno de los métodos pudiera no ser aceptable para ellas/os. Esta
‘objecién de conciencia’ los obliga, desde el punto de vista ético, a de-
rivar a quién solicita ese método a otro profesional que no tenga esta
objecidn, asegurdndose que la persona es atendida y puede ejercer sus

derechos» 29,

Entre las diversas consideraciones que habria que realizar, al menos
no puede eludirse el énfasis de un par de afirmaciones que evidencian la
postura asumida a nivel gubernamental: el escudo detrds del que se am-
para, al sostener que se respeta la libertad de conciencia toda vez que no
se trata de métodos obligatorios y, la alusion a la posibilidad y condicio-
nes de una eventual objecion por parte del personal de salud.

En relacion al auto proclamado respeto a las convicciones y creen-
cias, parece mds bien banalizarse la libertad de conciencia, si la argu-
mentacién se limita a que se entienda superada la oposicién, bastando
no utilizar el método considerado contrario a la propia conciencia. La

20 Ministerio de Salud, Normas Nacionales sobre Regulacion de la Fertili-
dad, pag. 26, seccién 1.2.
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efectividad del argumento es més aparente que real, ya que bajo una pre-
tendida neutralidad, y rodeando de certeza juridica algunas cuestiones
que no estdn resueltas en la comunidad cientifica, se pretende por el con-
trario imponer una determinada concepcién, que por de pronto, en cuan-
to al inicio de la vida, puede ser sostenida en otros ordenamientos juridi-
cos, pero ciertamente no en el chileno. Asi, al considerar por ejemplo
como anticoncepcion, métodos que eventualmente impiden la anidacion,
implican que pueden ser abortivos y segiin la normativa chilena debieran
sancionarse. Indudablemente, en este caso, la autoridad alude a la distri-
bucién de la llamada pildora del dia después, que ha suscitado intenso
debate, no sélo social, sino también juridico y administrativo segin se
referird en seguida. Por lo demds, es la autoridad gubernamental la que
insiste en la presentacion del tema desde una perspectiva confesional.

Luego, en relacion a la eventual objecion, parece un intento de cer-
cania hacia quienes eventualmente esgrimirian consideraciones de con-
ciencia para oponerse a ello, manteniendo en todo caso la cobertura del
paciente. Las comillas que utiliza la autoridad para referirse a la obje-
cién de conciencia, corresponden precisamente porque no se trata de
un asunto reconocido explicitamente a nivel legal. Es necesario desta-
car que en el pais no existe una normativa explicita acerca de la obje-
cién de conciencia, y la doctrina no se ha pronunciado exhaustivamente
al respecto, por lo que permanece como materia pendiente. La discusién
en torno a la objecion, se ha presentado a nivel de medios de comunica-
cién social junto a algun tibio intento normativo, pero sin que sea una
materia que resulte familiar y descontada en materias de salud. Mds alla
de la eventual ineficacia de la accién, al trasladar al eventual objetor la
necesidad de asegurarse que la persona «sea atendida y ejerza sus dere-
chos», al menos constituye un paso hacia el reconocimiento positivo de
la objecién de conciencia y su consolidacion en materias de salud. Los
términos establecidos, se asemejan a las disposiciones éticas relativas a
los médicos: «El médico a quien se solicitaren prestaciones que vayan
en contra de su conciencia o de su convencimiento clinico, podra negar-
se a intervenir. En estas circunstancias, procurard que otro colega conti-
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nie asistiendo al paciente, salvo que ello produjere graves e inmediatos
dafios para la salud del enfermo» 2!.

2.2. Fertilizacién in vitro y transferencia embrionaria

Por las mismas consideraciones anteriores, corresponde ubicar den-
tro de la proteccién de la vida, la regulacion de la fertilizacidn in vitro
y la transferencia embrionaria. No obstante ello, la normativa relativa a
ambas se encuentra en una norma de rango menor: una resolucién exen-
ta que data de 1985 22, que establece algunas condiciones para acceder a
ello (nimeros 2 a 5). En el nim. 7 se establece como requerimientos «mi-
nimos exigibles para el manejo responsable de la pareja infértil, de los
gametos, del embrion y del feto; que: a) la Institucién designe un Comi-
té de Etica, Comité que deberd revisar el procedimiento a seguir para cada
caso particular, garantizando la proteccion de los derechos de la pareja y
del embrién y feto obtenido; b) serd responsabilidad de los profesionales
y expertos que forman el equipo que efectuard FIV y TE, el cuidado de
la madre y del feto hasta su nacimiento, asegurando su integridad y sa-
lud; ¢) la Institucién y su Comité de Etica se haga responsable de: re-
visar cada caso propuesto, certificando la integridad, adiestramiento y
calidad profesional del equipo; revisar y aprobar el protocolo del pro-
cedimiento; registrar la descripcién exacta de lo efectuado, y el infor-
me del mismo destinado a la pareja, dejando en claro los posibles ries-
gos existentes».

2l Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile A.G., del 25 de noviembre
de 2004, art. 20.

22 Resolucién exenta nim. 1.072 de 1985 del Ministerio de Salud. En su art.
8° la directiva ministerial, sefiala: «Al respecto, debe establecerse que todos los
6vulos fertilizados y normales deben ser transferidos a la madre y que no se prac-
ticard congelaciéon de embriones para transferencia diferida de embriones ni me-
nos con fines de investigacién».
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La préctica de la fertilizacion asistida o in vitro y los partos multi-
ples derivados, realizados tanto en establecimientos de salud ptblicos
como privados, no son prestaciones reembolsadas o cubiertas por el sis-
tema publico de salud. Desde hace unos diez afios, el Fondo Nacional de
Salud, escoge algo més de doscientas parejas a quienes se les proporcio-
na por una vez el tratamiento gratuitamente. En relacion a la transferen-
cia de embriones, en el sistema privado se reembolsan algunos procedi-
mientos previos a ésta (por €j. culdocentesis).

Probablemente, el cardcter voluntario del procedimiento, ha signi-
ficado que no se presenten publicamente conflictos sobre eventual ob-
jecién de conciencia de agentes sanitarios. También el hecho que su
prictica sea limitada a algunos centros de salud, explique el descono-
cimiento acerca de su regulacion y con ello, de su control, impidiendo
que se conozca la extension de la utilizacion de estos métodos.

2.3. Lasituacion de la pildora del dia después

«La proteccién de la vida del nasciturus no es un problema de creen-
cias o convicciones personales o religiosas. Este es un tema de realida-
des cientificas y de derecho constitucional» 23. Sin embargo, pese a la
sensatez de dicha afirmacién, quienes han intentado comercializarla y
distribuirla en Chile, asi como quienes la han incorporado entre las po-
liticas publicas de salud, acusan permanentemente a los detractores del
farmaco, de actuar movidos por sus creencias religiosas atribuyéndo-
les pretender imponerlas a toda la poblacién. En todo caso, la inclu-

23 Fermandois, A., La pildora del dia después: aspectos normativos, «Estu-
dios Piblicos», 95 (invierno 2004), pag. 111. El interés del tema desde su pers-
pectiva cientifica, ética y juridica fue abordado en un nimero monografico de la

Revista «Ars Medica. Revista de Estudios Médicos Humanisiticos», Afio 2008,
ndm. 17.
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sién del tema entre las problematicas del inicio de la vida, obedece a la
opcién que brinda el ordenamiento juridico chileno, y en este caso, jus-
tificado por el debate cientifico acerca de que uno de sus mecanismos
de accién eventualmente, impida la anidacidn. Efectivamente, dada la
prohibicién del aborto, la claridad sobre los efectos, resulta indispen-
sable para su consideracion ajustada a derecho.

Teniendo presente la escasa judicializacién de los conflictos en el pafs,
es notable como en esta materia se han multiplicado las presentaciones y
decisiones sea ante la autoridad constitucional, judicial, y administrativa.
Ello no ha impedido un paradéjico estado de la cuestién: no obstante la
dltima decisién del Tribunal Constitucional, contraria a su distribucién como
parte de las politicas de salud publica, confirmada en el dictamen de la
Contraloria General de la Repiiblica, resulta que se comercializa en far-
macias con retencion de receta médica. S6lo luego de ocho afios desde su
llegada al pafs, se ha iniciado su discusion legislativa.

Para intentar sintetizar el estado de la cuestion, es necesario distinguir
las presentaciones ante los Tribunales ordinarios de Justicia de las decisio-
nes ante requerimientos presentados ante el Tribunal Constitucional. Lue-
g0, no es posible ignorar otro grupo de acciones: desde la presién de gru-
pos hacia los Laboratorios, a los sumarios iniciados por el Ministerio de
Salud contra las Farmacias que no comercializaban el producto, pasando
por la adquisicién del mismo por entidades privadas y publicas.

Entonces, primeramente se interpuso un recurso de proteccién para
la cancelacion del registro sanitario del firmaco denominado Postinal.
Si bien se rechazé ante la Corte de Apelaciones 2#, la Corte Suprema por
el contrario acogio el recurso: «cualquiera que hayan sido los fundamentos

24 Corte de Apelaciones de Santiago, «Phillippi Izquierdo y otros con Mi-
nisterio de Salud y otros», causa rol 850-2001 (acumulados roles 1.579, 1.676 y
1.737 de 2001), 28 de mayo de 2001.
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y consideraciones que tuvieran en vista las autoridades recurridas para
autorizar la fabricacién y comercializacién del medicamento denomina-
do Postinal con contenido de 0,75 mg. de la hormona de sintesis
levonorgestrel, uno de cuyos posibles efectos es el de impedir la implan-
tacion en el dtero materno del huevo ya fecundado, esto es, del embrion,
han incurrido en una ilegalidad puesto que tal efecto es a la luz de las
disposiciones constitucionales, legales y convencionales analizadas pre-
cedentemente, sinénimo de aborto penalizado como delito en el Cédigo
Penal y prohibido atin como terapéutico en el Cédigo Sanitario» 2°. Pero
ante la autorizacién de otro fairmaco de igual composicion, la autoridad
judicial no aceptd extender sus efectos a éste, interponiéndose esta vez
una accién de nulidad de derecho publico ante un juzgado civil que aco-
gi6 la cancelacion registro sanitario Postinor 2, lo que fue apelado por la
autoridad sanitaria revocdndose la decisién de primera instancia, confir-
méndose por la Corte Suprema 2°.

La autoridad sanitaria incluyé la pildora del dia después, como pres-
tacion para mujeres que sufrieron violencia sexual, que posteriormente in-
tentd extender a toda situacién de emergencia, y que finalmente incorporé
entre los métodos anticonceptivos en las Normas Nacionales de Fertili-
dad?’, dando origen a una serie de presentaciones: acciones ante los Tri-

25 Corte Suprema, «Phillippi Izquierdo y otros con Ministerio de Salud y
otros», causa rol 2.186-01, 30 de agosto 2001, considerando 20.

26 Cfr. las siguientes decisiones: 20.° Juzgado Civil de Santiago, «Centro
Juvenil AGES con Instituto de Salud Publica y Laboratorios», causa rol 5839-
2002; Corte de Apelaciones de Santiago, «AGES con Instituto de Salud Publica y
Laboratorios», causa rol 4200-2003, 10 de diciembre de 2004, y Corte Suprema,
«AGES con Instituto de Salud Publica y Laboratorios», causa rol 1039-2005, 28
de noviembre de 2005.

27 Cfr. Resolucién exenta nim. 527 Normas y Guia clinica para la atencién
en servicios de urgencia de Personas victimas de violencia sexual de 2004 del
Ministerio de Salud. Un dictamen de Contraloria consideré que la Subsecretaria
de Salud Publica, se excedié al dictar un oficio para extender la cobertura de la
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bunales de Justicia en atencién a la intervencion exigida a los alcaldes para
procurarla en los establecimientos sanitarios bajo su dependencia, y reque-
rimientos de un grupo de parlamentarios ante el Tribunal Constitucional.

Las presentaciones de los alcaldes o contra €stos, no prosperaron:
se rechazaron en virtud del resultado de los fallos del Tribunal Consti-
tucional, o bien se consideré que los recurrentes carecian de legitima-
cidn activa, o finalmente hubo abandono del procedimiento 28,

llamada anticoncepcién de emergencia a todas las beneficiarias del sistema pu-
blico afectadas por una situacién de emergencia anticonceptiva (Oficio B31/nim.
613, de 2005, de la Subsecretaria de Salud Publica). Luego, se adjuntaron las Nor-
mas Nacionales sobre Regulacion de la Fertilidad a través de una resolucién exenta
y después del primer fallo del Tribunal Constitucional, las mismas normas fueron
objeto de un Decreto Supremo: cfr. tanto la Resolucién Exenta nim. 584 de 2006,
del Ministerio de Salud, como el Decreto Supremo nim. 48 de 2007 del Ministe-
rio de Salud en Diario Oficial 3 de febrero de 2007.

28 Cfr. Corte de Apelaciones de Santiago, «Zalaquett y otros contra Ministra
de Salud», causa rol 4693-2006, 10 de noviembre de 2006 y Corte Suprema,
«Zalaquett y otros contra Ministra de Salud», causa rol 6237-2007, 25 enero de
2007; Corte de Apelaciones de Concepcidn, «Tragoleff y otros contra alcaldesa
de I. Municipalidad de Concepcién», causa rol 3440-2006, 4 de enero de 2007;
11.° Juzgado Civil de Santiago, «I. Municipalidad de Lo Barnechea con Fisco de
Chile», causa rol 4.121-2007, 27 de mayo de 2008. De todas, ellas, es particular-
mente interesante destacar que en la decision de la Corte de Apelaciones de San-
tiago, «Zalaquett y otros contra Ministra de Salud», causa rol 4693-2006, 10 de
noviembre de 2006, considerando 4.°: «atendiendo a lo que se viene razonando,
pretensiones tales como las basadas exclusivamente en intereses morales, religio-
sos, sociales, las encaminadas a sustituir decisiones de la administracién que no
importan afectacién de los derechos de las personas, no constituyen pretensiones
procesables o pertinentes a esta accién cautelar de cardcter constitucional puesto
que su naturaleza es de otra indole». Y en el considerando 7.° se concluye que
«en lo tocante a la libertad de conciencia, esto es, a la posibilidad de sostener
creencias sin intervencién del Estado, no se advierte cémo podria afectarse tal
garantia con una instruccién administrativa atingente a la fertilidad que de nin-
glin modo impone a los menores obligaciones relativas a su contenido».
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Los requerimientos presentados al Tribunal Constitucional, tuvieron
su origen en actos administrativos consecutivos. La Ministra de Salud de
la época dict6 un acto administrativo 2 a través del cual se aprobd la apli-
cacion de las Normas Nacionales sobre Regulacion de la Fertilidad con-
siderando «incorporar correcciones para superar las desigualdades exis-
tentes entre hombres y mujeres respecto del control y ejercicio de la sa-
Jud sexual y reproductiva asi como a ]a necesidad de aumentar la partici-
pacion y responsabilidad masculina en ese mismo dmbito». Las Normas,
consisten en un documento de 171 paginas que se adjunt6 y remitio a
los Servicios de Salud, Establecimientos Experimentales de Salud y a
las Secretarfas Regionales Ministeriales de Salud de todo el pais. El Tri-
bunal Constitucional acogio el requerimiento fundado en aspectos for-
males 3 que llevaron a que fuera entonces, la Presidenta de la Republica
la que dictara otra disposicion administrativa, adjuntando las mismas nor-
mas3!. En dicho Decreto Supremo en lo que concierne a la libertad de
conciencia, interesa lo sefialado en el considerando ndm. 9: «Sin perjui-
cio de las creencias personales y visiones val6ricas propias de cada per-
sona, el Estado, especificamente a través del Sector Publico de Salud,
debe poner a disposicion de las personas todas las alternativas legitimas
para el ejercicio responsable y autonomo de su sexualidad; y presentar,
con sélidos fundamentos, los diversos métodos anticonceptivos, desde
aquellos consistentes en abstinencia periédica, mecanismos naturales de
anticoncepcion, hasta los de emergencia.

El Tribunal Constitucional acogio este nuevo requerimiento, decre-
tando la inconstitucionalidad de las secciones de las Normas Nacionales

29 Resolucién Exenta nim. 584 Normas Nacionales sobre Regulacion de la
Fertilidad, de 2006 del Ministerio de Salud.

30 Tribunal Constitucional, Requerimiento de inconstitucionalidad contra la
Resolucion Exenta nim. 584, causa rol 595-06, 11 de enero de 2007 (disponible
en www.celir.cl). ‘

31 Decreto Supremo 48 de 2007 del Ministerio de Salud en Diario Oficial
de 3 febrero 2007.
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sobre Regulacion de la Fertilidad referidas a la llamada pildora del dia
después 3?. La profesora Vivanco ha sostenido que «El fallo del Tribunal
Constitucional materia de este estudio, ha significado una definicién del
Derecho chileno en tres materias: el inicio de la proteccién del ser hu-
mano como persona desde el momento de la concepcion, la calificacion
del derecho a la vida como fundamento de la aplicacién del principio
precautorio y la estimacién que la pildora del dia después es un farmaco
cuyo eventual efecto antianidatorio hace que su entrega resulte una ac-
cién contraria a la Constitucién» 33. Ademds, habria que resaltar el haber
ubicado la proteccién del no nacido a nivel constitucional, no obstante
alguna doctrina contraria y proyectos de ley que buscan despenalizar el
aborto. Es necesario destacar, que las referencias a la libertad de con-
ciencia fueron realizadas por los recurridos y algiin voto de minoria, sin
que fuera parte de la argumentacion de los recurrentes o de los ministros
que concurrieron al acuerdo 34,

32 Tribunal Constitucional, «Requerimiento de inconstitucionalidad contra
Decreto Supremo nidm. 48 del Ministerio de Salud sobre Normas Nacionales de
Fertilidad», causa rol 740-2007, 18 de abril de 2008 (disponible en www.celir.cl).

33 Vivanco, Angela, «La pildora del dia después», en Revista Chilena de
Derecho vol. 35, nim. 3 (2008), pags. 573-574.

3+ En efecto, los recurridos (el Poder Ejecutivo) plantearon su respeto a la
libertad de conciencia entre las cuestiones de previo y especial pronunciamiento
(cfr. pdgs. 37-38), a lo que respondieron los Diputados requirentes (p. 64), sin que
sea mencionado en el Acuerdo de Ministros que conformaron la mayoria (cfr.
pags. 75 a 145). Sin embargo, se aludié someramente a ello en los votos concu-
rrentes de los Ministros Sres. Mario Ferndndez B. (pags. 145 a 153) y Marcelo
Venegas P. (pags. 153 a 168), y en mayor medida, en los votos disidentes de los
Sres. Ministros Juan Colombo C. (pdgs. 169 a 184) y Herndn Vodanovic S. (pags.
184 a 201). Cfr. Tribunal Constitucional, Requerimiento de inconstitucionalidad
contra Decreto Supremo nim. 48 del Ministerio de Salud sobre Normas Nacio-
nales de Fertilidad, causa rol 740-2007, 18 de abril de 2008 (disponible en
www.celir.cl).
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Es interesante que un reciente dictamen de Contraloria, sirviera para
aclarar a algunos, lo que ya establecia la sentencia del Tribunal Consti-
tucional de abril de 2008: en virtud de tal decisién, no es posible dis-
tribuir la pildora a través de los organismos, instituciones o por fun-
cionarios que integran el Servicio Nacional del Sistema de Salud (o tie-
nen convenios con éste), incluyendo los centros de salud que dependen
de las Municipalidades 3°. A propésito de ello, el Poder Ejecutivo en-
vi6é un Mensaje con un proyecto de ley sobre Informacién, orientacién
y prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad, que ya se dis-
cutié en la Camara de Diputados, encontrdndose en la actualidad se-
gundo tramite constitucional 3.

Ademas, desde la llegada del farmaco al llegada al pafs, las inten-
ciones del Gobierno por hacer accesible la llamada pildora del dia des-
pués, significé posteriormente acciones de fiscalizacién a las Farma-
cias, y por parte de los consumidores, presiéon a los Laboratorios,
generandose en algiin momento falta de stock del formaco 37. Y aunque

35 Contraloria General de la Republica, Oficio nim. 31.356, del 16 de junio
de 2009.

% Cfr. Boletin 6582-11 que los 6rganos competentes del Estado, pondrén «a
disposicién de la poblacién los métodos anticonceptivos, tanto hormonales como no
hormonales, tales como los métodos anticonceptivos combinados de estrégeno y
progestdgeno, métodos anticonceptivos de progestdgeno solo, los métodos
anticonceptivos hormonales de emergencia y los métodos de anticoncepcion no hor-
monal, naturales y artificiales (art. 3)». Ademds, en su art. 2 establece que «toda per-
sona tiene derecho a elegir libremente, sin coaccién de ninguna clase y de acuerdo a
sus creencias o formacion, los métodos de regulacién de la fertilidad femenina y mas-
culina y, del mismo modo, acceder efectivamente a ellos». La tramitacién del proyec-
to se encuentra disponible en www.bcn.cl, y una sintesis con pasajes relevantes de la
discusion parlamentaria, se encuentran en el Boletin Juridico del mes de julio 2009,
elaborado por el Centro de Libertad Religiosa-Derecho UC (www.celir.cl).

37 Una autora que ha intervenido sostenidamente, tanto para promover la dis-
tribucién de la pildora del dia después, como para su inclusién en las politicas
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al inicio, algunas de las demandas se presentaron contra el Instituto de
Salud Piblica que habia entregado la licencia a laboratorios, posterior-
mente hubo acciones judiciales y extrajudiciales directamente contra €s-
tos, intentando disuadirles de su importacion y comercializacion. Tales ac-
ciones desembocaron en el desabastecimiento producido, que sirvi6 de pre-
texto a la autoridad sanitaria asi como a ONG para realizar importaciones
del farmaco 38,

En relacién a las farmacias es 1til recordar que éstas tienen la obli-
gacion de contar con el petitorio de medicamentos que constan en el
Formulario Nacional, que incluyé la pildora del dia después 3°. Si bien
hasta diciembre de 2006 no hubo dificultades en cuanto al abastecimien-
to, al producirse éste y ante el incumplimiento de la normativa por par-

publicas, recoge diversas iniciativas que no llegaron a judicializarse, pero dan cuen-
ta de la intensidad y extension del debate: CAsaAs, L., La saga de la anticoncepcion
de emergencia en Chile: avances y desafios, en Flacso: Serie Documentos elec-
tronicos niim. 2 Programa de Género y Equidad, noviembre 2008.

38 Asi por ejemplo, en 4mbito judicial, se encuentra pendiente un juicio de
lato conocimiento ante el 23.° Juzgado Civil de Santiago, «Centro Juvenil AGES
contra Laboratorios Reclacine S.A.», causa rol 2715-2006. El Centro Juvenil Agru-
pacién de Estudiantes Secundarios es una organizacién comunitaria funcional, que
ha liderado diversas acciones para evitar la distribucién y comercializacién de la
llamada pildora del dia después. Por su parte, la Asociacién Nacional de Consu-
midores (ACONOR), envid diversas cartas a fin de disuadir a los Laboratorios,
logrando paulatinamente su objetivo, llevando al Ministerio de Salud a importar
directamente 30.000 dosis de Post day y se autorizé a la Asociacién de Protec-
cién de la Familia (Aprofa) a internar 50.000 dosis de Optinor.

39 Cfr. Decreto 466 Aprueba Reglamento de Farmacias, Droguerias, Alma-
cenes Farmacéuticos, Botiquines y Depésitos autorizados, de 1984 del Ministerio
de Salud en Diario Oficial de 12 de marzo de 1985, arts. 62 y 92, y cfr. ademads,
el Decreto Supremo nim. 194 que aprueba el Formulario Nacional de medica-
mentos de 2005 del Ministerio de Salud en Diario Oficial de 10 de marzo de 2006.
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te de las principales cadenas de farmacias, el Ministerio instruyé su-
marios administrativos en octubre de 2007, aunque en breve tiempo se
llegd a un acuerdo.

Dada entonces la intensa actividad suscitada en torno al firmaco a
nivel judicial, administrativo, y ahora en su discusion legislativa, no se-
ria de extrafiar que a la fecha de publicacion de este articulo, se encuen-
tre pendiente un nuevo requerimiento ante el Tribunal Constitucional. Por
mientras, el estado de la cuestiéon permanece en una paradoja: mientras
no se puede distribuir el farmaco aludido en centros de salud, puede
distribuirse en farmacias (y de no hacerlo, se les aplicarian multas). De
esta manera, el centro del debate se ha expresado socialmente en la
inequidad que esta situacidn representa, atin cuando, poner término a ésta,
depende exclusivamente de decisiones del Poder Ejecutivo, esta vez, re-
lativas a las farmacias.

3. LA PROTECCION DE LA SALUD

También plantean una reflexién desde la libertad de conciencia una
serie de materias que son parte de la proteccion de la salud. Resulta par-
ticularmente interesante referirse a la prohibicién de experimentacién en
seres humanos, como también a la posibilidad que existe en algunos Hos-
pitales del pais, de tener un parto segiin las cosmovisiones propias de
pueblos originarios, y en general, al reconocimiento de medicina com-
plementaria alternativa. También lo relativo a la esterilizacién suscita al-
glin comentario, aunque no haya una referencia directa a la libertad de
conciencia, ni tampoco jurisprudencia en torno a ella. Finalmente, no pue-
de dejarse de lado, la situacién del rechazo a tratamientos sanitarios como
las transfusiones de sangre, que concentran las presentaciones en las que
se invoca la libertad de conciencia en Chile.

De manera transversal a estas situaciones, conviene destacar que las
normas relativas a la asistencia religiosa en hospitales, incluso han pre-
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visto que el «equipo médico tratante podrd sugerir asistencia religiosa y/
o espiritual para aquellos pacientes que se encuentren sometidos a cir-
cunstancias especiales» 4, sefialando por via ejemplar: dificultades emo-
cionales, rechazo a ciertos procedimientos, o la posibilidad de someterse
a cirugias altamente complejas. Se admite ademds, la posibilidad que los
mismos profesionales del equipo de salud realicen tal acompafiamiento,
si han recibido formacién adecuada (art. 13 inc. final).

3.1. Prohibicion de experimentacion en seres humanos

La llamada ley del genoma*!, sefial6 como finalidad «proteger la
vida de los seres humanos, desde el momento de la concepcidn, su in-
tegridad fisica y psiquica, asi como su diversidad e identidad genética,
en relacion con la investigacion cientifica biomédica y sus aplicacio-
nes clinicas (art. 1)». ‘

Antes de su promulgacion, el Presidente de la Repiblica de enton-
ces, a través del Vicepresidente y sus Ministros de Salud y de Secretaria
General de Gobierno, envid un Oficio con veto aditivo parcial al Sena-
do #2. En éste, pretendia se agregara como inc. 2 el siguiente texto: «Sin
embargo, sus disposiciones no se aplicardn respecto de los procedimien-
tos y técnicas cuyo propésito sea lograr la reproduccion asistida de los
seres humanos, ni respecto de los mecanismos de anticoncepcion». Lue-

40 Decreto nim. 94 Reglamento sobre Asistencia Religiosa en Recintos Hos-
pitalarios, de 2007 del Ministerio de Salud en Diario Oficial 17 de septiembre de
2008, art. 13.

4l Ley niim. 20.120, Sobre la investigacién cientifica en el ser humano, su
genoma, y prohibe la clonacién humana, en Diario Oficial 22 de septiembre de 2006.

42 Vicepresidente de la Repiiblica, Boletin nim. 1993-11 Senado, Oficio
nim. 427-353 de 2005, disponible en http://www.bcn.cl/actualidad_legislativa/
temas_portada.2006-08-09.2459346613/Veto_clonacion.pdf, accesado el 1 de ju-
lio de 2009.
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go, el Presidente del Senado, en uso de sus atribuciones, deseché el veto
por considerar que se apartaba de las ideas matrices de la ley *3. Si bien
no se invocaron en uno y otro acto razones de conciencia, es evidente
que subyacen en cuanto a las convicciones respecto del inicio de la vida
y su proteccion. Pese a las discusiones generadas durante la tramitacién
de la ley, que siguieron hasta su promulgacion, su mayor beneficio con-
sisti¢ en poner término a la desregulacién existente en términos concor-
dantes con la proteccion del derecho a la vida.

La ley del genoma** afirma ademads, que la libertad para llevar a cabo
actividades de investigacion cientifica biomédica en seres humanos, tiene
como limite el respeto a los derechos y libertades esenciales que emanan
de la naturaleza humana, reconocidos tanto por la Constitucién Politica de
la Reptiblica, como por los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes (art. 2). Entre otras materias, se prohibe toda
préctica eugenésica (salvo la consejeria, art. 3); toda forma de discrimina-
cion arbitraria basada en el patrimonio genético de las personas (art. 4); la
clonacién de seres humanos, cualesquiera que sean el fin perseguido y la
técnica utilizada (art. 5), sin que puedan destruirse embriones humanos para
obtener las células troncales que den origen al cultivo de tejidos y 6rganos

43 Sesion del Senado del 8 de agosto de 2006, disponible en: Centro de Li-
bertad religiosa — Derecho UC, Boletin Juridico mensual, Afio 1/VIII, pags. 24-
41 (www.celir.cl).

44 Ley 20.120 Sobre la investigacién cientifica en el ser humano, su genoma,
y prohibe la clonacién humana, articulo 8.°: «El conocimiento del genoma huma-
no es patrimonio comun de la humanidad. En consecuencia, nadie puede atribuir-
se ni constituir propiedad sobre el mismo ni sobre parte de él. El conocimiento de
la estructura de un gen y de las secuencias totales o parciales de ADN no son
patentables. Los procesos biotecnolégicos derivados del conocimiento del genoma
humano, asi como los productos obtenidos directamente de ellos, diagndsticos o
terapéuticos, son patentables segiin las reglas generales». Ademads cfr. especial-
mente los arts. 12 a 14 relativos a la privacidad de la informacién genética.
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(art. 6). Por otra parte, se autorizan con fines terapéuticos el cultivo de te-
jidos y 6rganos (art. 6) y la terapia génica en células somadticas (art. 7),
ademds de la necesidad del consentimiento previo e informado*® para pro-
ceder la investigacion y determinacién de la identidad genética de un ser
humano (art. 9). Si bien se trata de una regulacién acorde con el ordena-
miento juridico vigente, no se refiere de manera especifica a cada una de
las materias tratadas, de manera probablemente se detalle su alcance y con-
tenido con una ulterior regulacion en cada una de los temas.

3.2. Situaciones especiales al momento del parto

Un aspecto propio de los pueblos latinoamericanos, se refiere a la
presencia de etnias originarias que, aunque habitualmente cristianas,
mantienen las cosmovisiones indigenas. En materia de salud, tales creen-
cias adquieren una particular relevancia y, si bien se les reconoce fun-
damentalmente por razones culturales (aunque ademads, en algunos ca-
sos se afrontan las problematicas desde lo que se ha denominado pers-
pectiva de género %%), sin duda puede también ser comprendido desde
la perspectiva de la libertad de conciencia.

Desde la década de los noventa se ha implementado progresivamen-
te un Programa de Salud y Pueblos Indigenas 47, de manera de incor-

45 Cfr. Ley 20.120 Sobre la investigacién cientifica en el ser humano, su
genoma, y prohibe la clonacién humana, art. 11.

46 Pérez Moscoso, M.S., Dides Castillo, C., Salud, sexualidad y reproduc-
cion. Sistematizacion de investigaciones y experiencias en Pueblos Indigenas en
Chile. 1990-2004, Arancibia Hnos. y Cia Ltda., 2005, pags. 60-61.

47 Ministerio de Salud-Fonasa—Programa de de Salud y Pueblos Indigenas,
Politica de Salud y Pueblos Indigenas, Santiago 2003. Ademas, ver: Pérez Mos-
coso, M. Soledad, Dides Castillo, Claudia, Salud, sexualidad y reproduccion. Sis-
tematizacion de investigaciones y experiencias en Pueblos Indigenas en Chile.
1990-2004, Arancibia Hnos. y Cia Ltda., 2005.
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porar algunas practicas de salud propias de estos pueblos. De esta ma-
nera, los controles durante el embarazo y al momento del parto, se pue-
den realizar segin las cosmovisiones de los pueblos aymara y mapuche,
respectivamente en un Hospital del norte del pais, como en otros del
sur. La presencia de ambas etnias fue censada por tltima vez el 2002:
un 4,6% de la poblacidn total del pais pertenece a alguna etnia indige-
na, lo que corresponde a 692.192 habitantes. Entre éstos, son aymara
48.501 (7%) y mapuches 604.349 (87,31%) %,

En relacién al parto aymara, debe considerarse que éste compro-
mete al entorno familiar, y ya desde el control pre natal se incorpora a
la partera local, quien también asiste al momento del parto. Ese mo-
mento se caracteriza por la relevancia tanto del nacimiento de la wawa,
como la expulsién de la placenta que tiene un significado ritual: «el
parto tradicional aymara refleja los pilares de la cosmovisién andina,
en donde destacan principalmente la importancia de la organizacién
comunitaria por sobre las personas individuales; el contacto intimo y
armonioso con los elementos naturales de su entorno; y el respeto por
la identidad fisica y ética de sus integrantes» *°.

La preocupacién por el respeto a las creencias de los aymara, se
manifiesta también en una sala de parto especial, que ofrece distintas

48 Cfr. Instituto Nacional de Estadisticas, Censo 2002. Sintesis de Resulta-
dos, Empresa Periodistica La Nacién, Santiago de Chile 2003, pags. 23-24. Ver
ademds: Ministerio de Salud, Politica de salud y pueblos indigenas. Documento
del Gobierno de Chile. Ministerio de salud. Divisién de Rectoria y Regulacién
Sanitaria, enero 2003.

4 Equipo Maternidad Hospital de Iquique, Sistematizacion parto humani-
zado en poblacion aymard. Sistematizacion de un modelo de parto humanizado
introducido en la maternidad del Hospital de Iquique, Iquique 2006, pag. 9. La
publicacién cuenta con el patrocinio del Ministerio de Planificacién del Gobierno
de Chile, Fondo de Solidaridad e Inversion Social.
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posibilidades ya sea en la postura para tener al hijo, como en la pre-
ocupacion de una temperatura que corresponda. En la maternidad del
Hospital de Iquique, existe por lo demds un protocolo para la asisten-
cia al parto que contempla entre otras cosas>’: que la paciente sea reci-
bida por un equipo de salud intercultural; si se encuentra en trabajo de
parto se le invita a tomar una ducha caliente; no se le aplica enema ni
corte de vello pubiano; la paciente ingresa junto a un pariente a la sala
de parto intercultural, donde puede ingerir infusiones de hierbas y reci-
bir masajes de la partera. También se establece que si no hay complica-
ciones, la atencién del parto corresponde a la matrona en la posicién que
la paciente elija y, luego del nacimiento, la recuperacién de la madre se
realiza en la misma sala e incluso puede ingerir una sopa preparada por
sus familiares. Todo ello corresponde al intento por respetar la cosmo-
visién propia de la etnia aymara, dentro de pardmetros de sanidad, lo
que ha redundado en que un aumento de nacimientos en el Hospital y
una correlativa disminucién de partos en domicilio.

En relacién al embarazo segiin la cosmovisién mapuche, éste in-
cluye cuidados de alimentacién y conductas tanto a realizar como a evi-
tarse, que responden a sus creencias ', Asi por ejemplo, entre los ali-

30 Cfr. Equipo Maternidad Hospital de Iquique, Sistematizacion parto huma-
nizado en poblacion aymard. Sistematizacion de un modelo de parto humanizado
introducido en la maternidad del Hospital de Iquique, Iquique 2006, pags. 21-22.
Ver también, Pérez Moscoso, M. Soledad — Dides Castillo, Claudia, Salud, sexuali-
dad y reproduccion. Sistematizacion de investigaciones y experiencias en Pueblos
Indigenas en Chile. 1990-2004, Arancibia Hnos. y Cia Ltda., 2005, pags. 40-41.

31" Centro Interdisciplinario de Estudios de Género, Facultad de Ciencias So-
ciales-Departamento de Salud Publica, Universidad de 1a Frontera, Pautas de crianza
mapuche. Estudio «Significaciones, actitudes y prdcticas de familias mapuches en
relacion a la crianza y cuidado infantil de los nifios y nifias desde la gestacion has-
ta los cinco afios», 2006. Ver también ALARCON, A.M.?, NAHUELCHEO, Y., Creen-
cias sobre el embarazo, parto y puerperio en la mujer mapuche: conversaciones
privadas, «Chungara Revista de Antropologia Chilena», vol. 40 nim. 2, pags. 193-
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mentos, la mujer no debe comer la yema del huevo ni tomar ciertas
infusiones, y se deben evitar animales y personas moribundas para que
no traspasen ese estado. Su control se encarga a alguien de su etnia, y
al momento del parto, se realizan algunos ritos con la placenta que, fi-
nalmente se entierra.

3.3. Posibilidad de medicina complementaria alternativa e intercul-
turalidad en los sistemas de salud

Ambas materias se relacionan con la libertad de conciencia, pues
recurrir a la medicina complementaria alternativa >> eventualmente se
funda en creencias, y la interculturalidad 33 en materia de salud, va méas

202; Pérez Moscoso, M. S., Dides Castillo, C., Salud, sexualidad y reproduccion.
Sistematizacion de investigaciones y experiencias en Pueblos Indigenas en Chile.
1990-2004, Arancibia Hnos. y Cia Ltda., 2005, pags. 40-41.

2 Decreto Supremo 42 Reglamento para el ejercicio de las préacticas médi-
cas alternativas como profesiones auxiliares de la salud y de los recintos en que
éstas se realizan del Ministerio de Salud, publicado en Diario Oficial del 17 de
septiembre de 2005.

33 Resolucién exenta nim. 261 Norma general administrativa nim. 16:
Interculturalidad en los servicios de salud, de 2006 del Ministerio de Salud. Cfr. ade-
mas, Alarcén, A.M.?, Astudillo, P, Barrios, S., Rivas, E., Politica de salud intercultural:
perspectivas de usuarios mapuches y equipos de salud en la IX Region, Chile, en «Rev.
Med. Chile 2004», 132, pags. 1009-1114 y los textos divulgativos en un reciente fas-
ciculo de la Revista «Patrimonio cultural» (ndm. 48 [afio XIII], 2008) se dedicé a la
Memoria de la Salud en Chile, en relacién la aplicacién de su cosmovision sobre las
enfermedades psicolégicas, lo relativo a sus hierbas medicinales, y la aplicacion de
medican complementaria: Jaeger Campos, V., Medicina ancestral para el mundo de
hoy en Patrimonio cultural 48 (afio XIII), 2008, pags. 26-27; Mancilla Leyva, Oscar,
«Validar las propiedades medicinales de nuestras hierbas» en Patrimonio cultural 48
(aho XIII), 2008, pags. 28-29; y Selowsky Hirschler, Silvia, «Para revelar lo oculto»
en Patrimonio cultural 48 (afio XIII), 2008, pags. 30-31.
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alld del embarazo y parto, pues incluye cosmovisiones en relacién a
las enfermedades y su tratamiento. La regulacion acerca de ambas ma-
terias es reciente, y se excluyen mutuamente, ya que mientras se esta-
blecen una serie de normas sobre medicina complementaria alternati-
va, no se entiende incluida en ellas la medicina tradicional chilena. En
efecto, «La medicina popular tradicional chilena, entendida como las
actividades y procedimientos de recuperar y mantener la salud, de ori-
gen sociocultural autdctono en el pais, ejercida por sanadores forma-
dos tradicionalmente en sus propias comunidades de pertenencia y que
gozan del respeto de éstas, quedard al margen de la aplicacion de este
reglamento» >*.

En cambio, se entiende por préacticas médicas alternativas o comple-
mentarias «todas aquellas actividades que se lleven a cabo con el prop6-
sito de recuperar, mantener e incrementar el estado de salud y bienestar
fisico y mental de las personas mediante procedimientos diferentes a los
propios de la medicina oficial, que se ejerzan de modo coadyuvante o

auxiliar de la anterior» 3.

En relacién al fundamento de la interculturalidad, se establece que
«un sistema de la salud, es un conjunto articulado de representaciones
y creencias, con las que cada pueblo interpreta la salud, la enferme-
dad, el dolor y la muerte del organismo humano, lo que determina sus
formas de prevenir y curar las enfermedades, mitigar o eliminar el do-

> Decreto Supremo 42 Reglamento para el ejercicio de las practicas médi-
cas alternativas como profesiones auxiliares de la salud y de los recintos en que
éstas se realizan, Ministerio de Salud, publicado en Diario Oficial del 17 de sep-
tiembre de 2005, art. 2.

35 Decreto Supremo 42 Reglamento para el ejercicio de las practicas médi-
cas alternativas como profesiones auxiliares de la salud y de los recintos en que
éstas se realizan del Ministerio de Salud, publicado en Diario Oficial del 17 de
septiembre de 2005, art. 1.
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lor, restituir la salud y prolongar la vida» . Por tanto, se establece como
«funcién del Ministerio de Salud formular politicas que permitan in-
corporar un enfoque de salud intercultural en los programas de salud,
permitiendo y favoreciendo la colaboracién y complementariedad en-
tre la atencion de salud que otorga el Sistema y la que provee la medi-
cina indigena, que permita a las personas, en aquellas comunas con alta
concentracion indigena, obtener resolucién integral y oportuna de sus
necesidades de salud en su contexto cultural» 7.

Desde la perspectiva de la libertad de conciencia, conviene desta-
car entre las directrices establecidas a propdsito de la interculturalidad,
aquella relativa al Comité de Etica Cientifico o Clinico, en virtud de lo
cual, debe recibir el consejo de asesores culturales para el andlisis de
las situaciones sometidas a su consideracién 8. Ademds, se ha previsto
la admisién de «los agentes espirituales de las diversas culturas indige-
nas para prestar apoyo a pacientes que se encuentran internados, cuan-
do su presencia sea solicitada por éste o sus familiares, en un marco de

respeto a todas las creencias» °.

En diversos servicios hospitalarios, se ofrece atencion segin la me-
dicina tradicional mapuche. Ello ocurre incluso en consultorios de la

% Norma General Administrativa sobre Interculturalidad en los Servicios de
Salud, II ndm. 2, en Resolucion exenta ndm. 261 del Ministerio de Salud del 28
de abril de 2006.

57 Decreto nim. 136 de 2004, del Ministerio de Salud, Reglamento Orgénico
del Ministerio de Salud, publicado en Diario Oficial, 21 de abril de 2005, art. 21.

% Norma General Administrativa sobre Interculturalidad en los Servicios de
Salud, III ndm. 6, en Resolucién exenta nim. 261 del Ministerio de Salud del 28
de abril de 2006.

% Norma General Administrativa sobre Interculturalidad en los Servicios de
Salud, IIT ndm. 11, en Resolucién exenta nim. 261 del Ministerio de Salud del
28 de abril de 2006.
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zona centro del pais hacia donde han llegado miembros de dicha etnia
(La Pintana, Talagante y Pudahuel).

En el sur del pais, se dio inicio a la construccién del Hospital Inter-
cultural de Nueva Imperial (desde febrero de 2009), que respetuoso de
la cosmovision originaria, contempla que su acceso principal sea hacia
donde sale el sol. También existe preocupacion por la orientacién de las
camas, se considerd un lugar especial donde se dispensardn hierbas me-
dicinales, y se opt6 por la circularidad de las salas de espera a fin de
evocar una ruca.

Esta iniciativa encuentra su antecedente en el Hospital Makewe-Pelale
(Cafiete, IX Region), a cargo de la Asociacién Indigena para la Salud
Makewe-Pelale. Dicho Hospital es continuador del que fuera originalmente
un dispensario de los misioneros anglicanos (1895), para luego convertir-
se en el Hospital de la zona (1925). Este Centro de Salud, refleja la posibi-
lidad de colaboracion de la medicina occidental junto a la medicina tradi-
cional mapuche con su comprensién de la enfermedad %; el estilo de rela-

60 Tbacache Burgos, J., Chureo, F, McFall, S., Quidel, L., Promocién de la
Medicina y Terapias Indigenas en la Atencion Pirmaria de Salud: el caso de los
Mapuche de Makewe — Pelale de Chile, en Serie Salud de los Pueblos Indigenas
16, Organizacién Panamericana de Salud, Washington DC, 2001, pag. 17: «En cada
pentukun (acto posterior al saludo en donde se pregunta acerca del estado de la per-
sona, su familia, comunidad entre otros) es decir, en cada encuentro que se da entre
las personas, existe un momento para preguntarse por su estado de salud. En este
sentido, el pentukun pasa a ser una autoevaluacién constante de las personas acerca
de si mismos, de su familia y de su entorno. En que consiste ese estar bien o estar
mal, kiimelkalen (lit. estoy bien, accién de responder a una pregunta en el pentukun)
0 weza felen (lit. estar en malas condiciones, poseer una mala calidad de vida, no
vivir como se quiere). Consiste en que el individuo como tal esté en equilibrio con-
sigo mismo y ademds lo esté para con sus pares, su familia, sus seres mas cercanos
y queridos. También debe estar en equilibrio con su lof, es decir, con su entorno
social, cultural, politico, ambiental, territorial, religioso y césmico».
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cién médico-paciente; la dieta alimenticia y el tratamiento y recurso a ce-
remonias rituales

3.4. Temas relevantes

Desde la perspectiva de la libertad de conciencia, y como parte de la
proteccion de la salud, en este momento podria hacerse alguna referen-
cia tanto a la situacién de la esterilizacién, como de los trasplantes y lo
relativo a los transexuales. Sin embargo, pese a lo delicado de tales ma-
terias, no se han presentado conflictos motivados por colisién con la li-
bertad de conciencia que exijan una referencia en este momento.

En cuanto a la esterilizacién, a través de una resolucién exenta ©!,
la autoridad modificé sustancialmente la normativa existente, sin que
posteriormente haya sido materia de ley. No se conocen casos de con-
flictos por la negativa del personal de salud a practicarla, y entonces,
la ausencia de judicializacidn, parece explicarse sea porque no se invo-
cay todos se allanan a realizarla, o bien se respeta la negativa de reali-
zar tales procedimientos.

En materia de trasplantes, si bien hay algunos proyectos de reforma
en un intento por aumentar las donaciones de érganos, la actual normati-
va no ha presentado dificultades en materia de libertad de conciencia 2.
Sélo a nivel medidtico, ha trascendido que en un determinado momento,
una familia no quiso donar un corazén por razones religiosas. En el pais,

61 Cfr. Resolucién Exentanim. 2.326 del Ministerio de Salud, publicada en

Diario Oficial de 9 diciembre de 2000.

62 La normativa relativa a los trasplantes se encuentra en: Ley nim. 19.451
que establece normas sobre trasplantes y donacién de 6rganos, en Diario Oficial
del 10 de abril de 1996; Decreto Supremo nim. 656 de 1996 del Ministerio de
Salud que aprueba Reglamento de la Ley ndm. 19.451 que establece normas so-
bre trasplantes y donacién de érganos y Libro Noveno del Cédigo Sanitario.
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en ocasiones se atribuye la resistencia a la donacién de érganos por arraigo
de algunas concepciones religiosas, lo que explica diversos pronuncia-
mientos de la autoridad eclesidstica promoviéndolos por finalidades te-
rapéuticas y cuando aumentan la expectativa de vida del receptor 6.

En relacién a los transexuales, no existe una normativa especial %,
por lo que las diversas situaciones que se presenten deben resolverse ante
los Tribunales de Justicia, quienes estdn obligados a fallar en virtud de
la inexcusabilidad que contempla nuestro ordenamiento (Constitucidn,
art. 76). Hasta hace algunos afios, sélo se realizaba la modificacién de la
partida de nacimiento en cuanto al nombre y al sexo respecto de quienes
se intervenian quirdrgicamente. Pero desde el afio 2006, se ha accedido
sin necesidad de someterse a una cirugia de reasignacién sexual 6.

63 Ademds de declaraciones verbales cuando hay alguna urgencia a nivel
nacional, cfr. declaracién del Comité Permanente de la Conferencia Episcopal de
Chile, Trasplantes y donacion de organos, 14 de enero de 1990.

%4 En Chile, para proceder a la inscripcién de un nacimiento se requiere la
fecha de éste, el nombre, apellido y el sexo del recién nacido (Ley niim. 4.808
sobre Registro Civil, publicada en Diario Oficial, del 22 de septiembre de 1970,
art. 33). Tales inscripciones de nacimiento, matrimonio y defuncién, no pueden
ser alteradas ni modificadas sino en virtud de sentencia judicial ejecutoriada, sélo
cuando adolezcan de omisiones o errores manifiestos (Ley nim. 4.808, arts. 17-
18). Si bien no existen normas especificas para la situacién de personas
transexuales, se recurre al cambio de nombres y apellidos que en algunos casos
no dan lugar a la reinscripcién del hecho vital.

65 (Cfr. la decisién de la Corte de Apelaciones de la Serena, «Lazcano Phillips,
Wendy Roxana (solicitante)», causa rol 1.252-2006, del 26 de octubre de 2006, con-
siderando sexto: «se revoca la resolucién apelada de fecha nueve de agosto de dos
mil seis, escrita a fojas 60, en cuanto no dio lugar a la rectificacién del sexo del soli-
citante en su partida de nacimiento y en su lugar se declara que se hace lugar a lo
impetrado, debiendo el Servicio de Registro Civil e Identificacidn, al practicar el cambio
de nombre del solicitante, Wendy Roxana Lazcano Phillips, por el de Wilson Lazcano
Phillips, rectificar, asimismo, la mencién del sexo femenino por el masculino».
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4. CUESTIONES CONTROVERTIDAS AL TERMINO DE LA VIDA

En Chile no hay legislacién sobre la eutanasia ni sobre el llamado
testamento vital que en general suscitan las mayores probleméticas des-
de la libertad de conciencia en derecho comparado. Pero hay otras situa-
ciones en relacion a actuaciones respecto de riesgo de vida que son inte-
resantes de destacar, como practicas de algunas comunidades espiritua-
les contrarias a la ley, algunas consideraciones en torno a las huelgas de
hambre, o respecto de los cuidados paliativos y la pena de muerte. En
todo caso, la mayor cantidad de presentaciones judiciales en el dmbito
de la libertad de conciencia en el pais, estdn vinculadas a las transfusio-
nes de sangre en situacion de riesgo vital.

4.1. Situaciones especiales

Dentro del contexto de un grupo espiritual auto denominado Comu-
nidad Ecoldgica Cristiana de Pirque, y con ocasion del parto de una de
sus miembros, no se le proporciond asistencia médica ni en ese momen-
to ni posteriormente, muriendo al cabo de unos dias y siendo enterrada
en el mismo lugar. Al denunciarse el hecho por los padres de la joven, se
inici6 un proceso contra tres miembros de la comunidad, uno de los cua-
les fue sobreseido definitivamente, pues se le consideré inimputable en
base al diagndstico de «delirio mistico mesidnico» entregado por el Ser-
vicio Médico Legal. Més all4 de la actual situacién procesal %, los miem-

66 Cfr. Tribunal Constitucional, «Requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de Larry Rivas Rivas respecto del inc. 2.° del articulo 390
del Cédigo Procesal Penal», causa rol 1312-09 (en cuenta: 27 de enero de 2009).
Respecto de los otros procesados, se les acusa por omisién de socorro e inhuma-
cién ilegal, pero el proceso se encuentra suspendido en la espera de la decisién
sobre el requerimiento de inaplicabilidad, a fin que el querellante pueda presentar
su propia pretension punitiva.
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bros de la Comunidad no sé6lo se oponian al diagndstico, sino también a
que coloquialmente se les denominara la secta de Pirque por el estilo de
vida comunitario elegido, que se expresaba en determinadas précticas es-
pirituales y también en aspectos tan concretos como prescindir de servi-
cios médicos que fundamentan en sus creencias. En el pais, no hay una
legislacion especial respecto de sectas y, de hecho, la recomendacién se
ha orientado a no crear tipos penales especiales 7, sin embargo, no que-
da claro si la calificacién de delirio no sea mis bien un pretexto, y no
una correcta comprension del hecho religioso.

Tampoco existe en el pais un tipo penal especifico que sancione las
huelgas de hambre, pero se han presentado recursos de proteccion invo-
cando el derecho a la vida en favor de los huelguistas, que reiteradamen-
te concluyen ordenando poner término a ésta. Incluso, decisiones en otras
materias, aluden a la justicia de dichas resoluciones si se trata de los huel-
guistas privados de libertad, pues en tal situacién «resultan particular-
mente justificadas las decisiones relativas a huelguistas de hambre cuan-
do el Estado tiene sobre sus espaldas un especial deber de cuidado res-
pecto de la salud y vida de ciertas personas, como ocurre con aquellas
que se encuentran privadas de libertad por condenas judiciales» 8.

La vinculacién de las huelgas de hambre con la libertad de concien-
cia, radica en que en ocasiones, se invoca €sta ultima como motivacién
para realizar la huelga. Y también sucede, que los huelguistas se retinan
en lugares de culto para manifestarse, o acudan a ministros de culto como
garantes al término de la huelga, con el fin de evitar represalias. Un caso
emblematico, lo representa la decision de 1984, en virtud de la cual, se
resolvié poner término inmediato a la huelga de hambre y al permiso

67 Cimara de Diputados, Comision investigadora sobre la existencia de sec-

tas religiosas, 4 de abril de 2002.
68 Cfr. Corte de Apelaciones de Valdivia, «Gomez Noa (menor)», causa rol
103/2009, del 14 de mayo de 2009, considerando 11mo.
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concedido por un sacerdote para la ocupacién de la sede parroquial con
ese fin, ordenando ademas, que la Asistencia Publica debia continuar pres-
tando toda la atencién médica necesaria en procura del restablecimiento
de la salud de los ayunantes ®. Sin embargo, otras situaciones, no se re-
suelven por via judicial sino que de manera informal. Lo interesante es
que habitualmente, aunque se trate de reivindicaciones laborales o para
gozar de beneficios carcelarios, suele recurrirse a la colaboracién en ges-
tiones que proporciona la Iglesia Catdlica 7°.

En el contexto de la apelacién al rechazo de un recurso de proteccion,
interpuesto a favor de una sobrina del recurrente, quien fallecié en el
intertanto, se planted la eventual ilegalidad y arbitrariedad de la suspen-
sién de tratamientos médicos y farmacoldgicos a la menor. El hecho que
el Hospital hubiera realizado el trasplante que se requeria y siguiera con
los cuidados paliativos, «evitando la prolongacién de la agonia para impe-
dir el sufrimiento innecesario de la paciente (5.°)», hizo que se desechara
la referencia a las garantias invocadas (derecho a la vida y propiedad). Ade-
mds, se destacd que la decision se tomd por la direccién del Hospital en
conjunto con su Comité de Etica Clinica con la recomendacién que «de-
bia limitarse el esfuerzo terapéutico a una terapia de apoyo que evitara una
prolongacién de la agonia aminorando el dolor del menor (4.°)» 71,

% Corte de Apelaciones de Santiago, «Fernando Rozas Vial y otros con Pa-
tricio Ponce y otros», causa rol 167/1984, del 9 de agosto de 1984, n. 1 a 3.

70 Asf sucedi6 recientemente respecto de la huelga de hambre de los Trabaja- |
dores de Minera Tambillos en su Declaracién publica del 20 de junio de 2009, dis-
ponible en http://www.elobservatodo.cl/admin/render/noticia/14239, accesada el 29
de junio de 2009). Y también sucedi asi luego de que una detenida por su activismo
a favor de los mapuches, depusiera su huelga de hambre de 112 dias, sin firmar un
acuerdo con el Gobierno, ya que ambas partes confiaron en la labor garante de la
Iglesia Catélica (Ver: Mons. Alejandro Goic K, Declaracion Gracias por la vida,
Ref. Cech 023/2008, del 28 de enero de 2008, disponible en www.iglesia.cl).

71 Corte Suprema, «David Christian Montecinos Valdés con Hospital Luis
Calvo Mackenna», causa rol 6570-2005, del 11 de enero de 2006.
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Una madre, present6 apelacion ante la medida de proteccién decre-
tada por un juez de familia, que obligaba al menor a someterse a un tra-
tamiento de quimioterapia que le daba una expectativa de vida del 40%.
La madre, en conjunto con el menor, habia optado por terapias alternati-
vas ante el regreso y empeoramiento de la leucemia que aquejaba al hijo.
La Corte de Apelaciones de Valdivia acogié la apelaciéon de la madre,
destacando que la decisién de no recurrir al procedimiento era comparti-
da por el menor y en todo caso, no implicaba ausencia de tratamiento,
ya que se encontraba sometido a una terapia alternativa debidamente re-
conocida en el pais. Asi también, la Corte consideré que ante la escasa
posibilidad de curacién, que en todo caso significaba un deterioro fisico
y psiquico como habia ocurrido anteriormente, correspondia que fuese
«la familia, con la informacién suficiente aportada en el contexto de la
relacién médico-paciente, la que adopte la decisiéon que mejor se aco-
moda a su sistema de creencias, a sus experiencias previas, a sus valo-
res, a su percepcion de lo que sea una vida que vale la pena vivirse, a su
entendimiento de lo que sea lo mejor para su derecho a ‘hacer la vida’» 72.
Por tanto, se revoco la medida anterior, encargando a los médicos tratan-
tes el proporcionar la debida informacién a la madre y al nifio, y la posi-
bilidad de un posterior cambio de opinién de los mismos.

En relacién a la pena de muerte 73, ésta se derogé como sancién en
tiempos de paz, por lo que la mdxima pena consiste en el presidio perpe-
tuo calificado. EI 29 enero 1985 fue la tdltima ocasioén en que condena-
dos a muerte cumplieron la condena, ya que los siguientes fueron indul-

72 Corte de Apelaciones de Valdivia, «Gomez Noa (menor)», causa rol 103/
2009, del 14 de mayo de 2009, considerando décimoquinto.

73 Cfr. Ley 19.734 que Deroga la pena de muerte (Diario Oficial del 5 de
junio de 2001), complementada por la Ley 19.804 que Deroga pena de muerte en
textos legales que indica en Diario Oficial 24 de mayo de 2002. Desde su inclu-
sién en 1875 hasta su derogacion, un total de 58 personas fueron condenadas a
muerte por los tribunales comunes.
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tados por los Presidentes de la Repiiblica respectivos, en el ejercicio en
uso de sus atribuciones invocando precisamente razones de conciencia 7.
Sin embargo, es necesario recordar, que atin se mantiene la pena de muerte
en el Codigo de Justicia Militar 75 como sancién en situacién de guerra,
aunque se encuentra en discusién un proyecto de ley presentado por el
Ejecutivo para eliminarla también en dicho cuerpo legal 7.

4.2. Transfusiones

Los casos que han tenido mayor trascendencia publica en el pais, en
torno al conflicto o colisién entre derecho a la vida y la libertad de con-
ciencia, se refieren a los recursos de proteccion para realizar transfusiones
sanguineas, en favor de pacientes Testigos de Jehova. Ello llama la aten-
cién, considerando su escasa presencia en el pais que s6lo ha sido censada
en el dltimo Censo (2002) ”7. De esos datos, resulta que representan al

74 La atribucién del Presidente de la Republica se refiere a la concesién de
conceder indultos particulares (art. 32 nim. 14), con el limite de los delitos terro-
ristas (art. 9 inc. final). Mientras que los indultos generales son materia de ley
(art. 63 nim. 16 de la Constitucién Politica de 1a Republica). Desde la ultima eje-
cucién en 1985, hubo otras condenas a muerte: el ex presidente Patricio Aylwin
Azécar indulté de ella a tres condenados en el afio 1992 y a otro en 1993, y el ex
presidente Eduardo Frei Ruiz Tagle, indulté en 1996 a un sentenciado a la pena
de muerte.

75 Cédigo de Justicia Militar: Decreto 2.226 en Diario Oficial 19 diciembre
de 1944. Ultima modificacién Ley 20.084 que Establece un sistema de responsa-
bilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal, en Diario Oficial de 7
diciembre de 2005.

76 Ver Proyecto que Modifica el Cédigo de Justicia Militar para eliminar la
pena de muerte (Boletin 5159-07) en www.bcn.cl.

77 Cfr. Instituto Nacional de Estadisticas, Censo 2002. Sintesis de resulta-
dos, Santiago de Chile, Empresa Periodistica La Nacién S.A., 2003, pags. 25-26.
Los mayores de quince afios representan el 74% de la poblacién, equivalente a
11.226.309 habitantes.
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1,06% del 91,7% que se declara creyente entre los mayores de quince afios,
lo que en definitiva, corresponde a un total de 119.455 habitantes.

Los recursos de proteccion, presentados en favor de pacientes que
han necesitado transfusiones, han sido acogidos, en caso que la urgencia
subsistiera al momento del fallo. Sin embargo, existen diversas variables
consideradas en las decisiones judiciales, tales como la participacién del
recurrido, la desaparicién de la urgencia, los riesgos de la transfusion y
su incidencia en la sobrevida del paciente 78. Otras decisiones judiciales,
aluden a la validez de la intervencién de la autoridad a favor de la reali-
zacion de las transfusiones, no obstante las creencias religiosas contra-
rias, sefialando «Que parecen encontrarse razonablemente justificadas esas
decisiones estatales (jurisprudenciales) que han forzado tratamientos mé-
dicos, en todos los casos en que esas actuaciones profesionales no supo-
nen un atentado grave a la calidad de vida del paciente, y al mismo tiem-
po, garantizan, al menos en un grado estadistico alto, la recuperacién de
la salud del mismo; y resultan, a juicio de esta Corte, especialmente jus-
tificadas cuando se refieren a menores de edad y a la oposicién a trata-
mientos curativos fundada en razones religiosas de sus padres. Esas ra-
zones religiosas, objeto de una decisiéon de adhesion libre, informada y
voluntaria, y que resultan constitucionalmente merecedoras de respeto y
proteccion estatal, no pueden sin embargo determinar la muerte o el riesgo
de ella para quien no ha consentido madura y responsablemente en esa
adhesién religiosa, como ocurre con los nifios» 7°.

78 Alcalde Rodriguez, E., «Derecho a la vida y libertad religiosa: el caso de
los Testigos de Jehovd, en Revista», Actualidad Juridica, 19, enero 2009, Tomo
II, pag. 621. El autor, recurre a un estudio de casos ocurridos entre los afios 1991
y 2003, analizados en Retamales, Avelino, «Lecciones que dejan los pacientes adul-
tos que rechazan transfusiones de sangre a partir de la doctrina de nuestros tribu-
nales» en Jus Publicum ntim. 11 (2003), pags. 75-102.

79 Corte de Apelaciones de Valdivia, «Gomez Noa (menor)», causa rol 103/
2009, del 14 de mayo de 2009, considerando undécimo.
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En algiin momento, se considerd que la introduccién de terapias
alternativas a la transfusion, contribuiria a disminuirla o eliminarla, pero
en realidad, s6lo ha redundado que en las decisiones judiciales, se es-
pecifique que el acogimiento del recurso, depende de la necesidad de
la transfusién en ausencia de tratamientos alternativos. De hecho, en
un caso que llegé a la Corte Suprema, inicialmente se salvé la vida de
un recién nacido gracias a una segunda transfusiéon ordenada judicial-
mente, para luego continuar con el sistema médico alternativo propuesto
por los padres con la colaboracién de un profesional experto 8.

En el dltimo decenio, han continuado presentdndose recursos de
proteccién en caso de negativa del paciente, a fin de obtener la autori-
zacién para proceder a la transfusién. Sin duda, las acciones que afec-
tan a menores, suscitan particular interés, en las que se observa una
mayor fundamentacion de la decisién judicial.

Algunas hipétesis se han presentado incluso respecto del nifio que
estd en el vientre materno, en cuyo caso, se ha sefialado que: «En ese
entendido, corresponde determinar si la madre, en ejercicio de sus dere-
chos, fundamentalmente el de libertad de conciencia, puede poner en ries-
go la salud y, eventualmente, la vida de su hijo futuro. La respuesta a
esta interrogante es negativa... Las decisiones que los padres adopten en
materias religiosas respecto de sus hijos son vdlidas y, por ende, deben
ser respetadas y protegidas por el ordenamiento juridico, mas no son ab-
solutas y tienen como limite, en lo que nos interesa, el derecho a la vida
y a la salud fisica y psiquica» 8!.

80 Cfr. Corte de Apelaciones de San Miguel, «Director del Servicio de Sa-
lud Metropolitano Sur con Mirla Isasmendi Cartagena-Javier Fuentealba Reinoso»,
causa rol 123-2004, 22 de mayo de 2004, considerando 8.°. La Corte Suprema,
confirmé la sentencia de la Corte de San Miguel que rechazé el recurso: al
decretarse la transfusién como medida preventiva, se acogié lo solicitado aunque
debia resolverse en sentencia definitiva (considerandos 5.° a 7.°).
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En el caso de un recurso interpuesto a favor de un recién nacido, cu-
yos padres son Testigos de Jehov4, se resolvid en el considerando pri-
mero: «Que, por sobre cualquiera objecidn de conciencia que pudiera asis-
tir a los padres del nifio Gerénimo Palma Fuentes, por cierto respetable,
no puede olvidarse que los mismos son personas distintas a su hijo, quien
es un ser Unico y auténomo, a cuyo respecto sus progenitores tienen el
deber fundamental de velar por su bienestar y, ante la disyuntiva de que
su decision se contraponga al interés de éste —qué mds contrapuesto a
los mismos, que la circunstancia de ver en peligro su vida por la deci-
sién de sus padres— toca a esta Corte, haciéndose cargo del imperativo
llamado que realiza la Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio,
acoger el recurso intentado» 82,

Pero, dado que la persona que debiera recibir una transfusién no
puede actuar por si misma, se han presentado otras situaciones en re-
presentacion de adultos. Entre éstas, sin duda la que ha causado maés
polémica en el dltimo decenio, se refiere al recurso interpuesto por un
marido a favor de su cényuge. En el caso, se acogi6 la solicitud del
marido, si bien su mujer habia manifestado notarialmente su oposicién
a una transfusion sanguinea en un Poder de Atencién Médica . La con-
clusion del caso sin embargo, se precipitd ante la muerte de la paciente

81 Corte de Apelaciones de Copiapd, «Director del Hospital Regional de

Copiapé con Marissa del Carmen Leuquén Tolosa», causa rol 230-2008, 8 de agos-
to de 2008, considerando cuarto.

82 Corte de Apelaciones de Rancagua, «Servicio de Salud de la VI Regién
con Francisco Antonio Palma y Jacobina del Carmen Fuentes Pino», causa rol
1034-2007, 11 de febrero de 2008, considerando primero.

8 Es necesario recordar, que en el pais no existe regulacién sobre el testa-
mento vital o declaracién de voluntad anticipada, por lo que este tipo de poder otor-
gado ante un notario y miembros de los Testigos de Jehova, ha sido considerado
una novedad. Al acogerse el recurso interpuesto por el marido, implicitamente se
evidencia la ausencia de obligatoriedad que produce la declaracién del paciente.
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sin habérsele realizado la transfusidon, ni se hubiera pronunciado la Corte
Suprema respecto de la apelacion interpuesta por miembros de la con-
fesion religiosa. La decisidn se habia planteado en los términos actual-
mente habituales, esto es, «sdlo en cuanto se autoriza a los médicos de
la Clinica Indisa para que procedan a efectuar los métodos clinicos de
transfusion de sangre que sean médicamente necesarios para la conser-
vacién y recuperacioén de la salud de la paciente» 34,

Algunos ministros han reconocido la invocacién de la libertad de con-
ciencia de los padres de un menor (13 afios), que compartia sus creen-
cias contrarias a la transfusiéon sanguinea. Sin embargo, no se refirieron
exhaustivamente a la eventual colisién de garantias, sefialando que «debe
primar la preservacién de la vida y salud del paciente por sobre cual-
quier otra clase de consideraciones, atin de orden religiosa que la pon-
gan en riesgo» 8. A veces, la colisién se plantea entre derecho a la vida
y libertad religiosa, y en otras, en la colision de los deberes del médico,
sosteniéndose que: «el derecho a la vida debe primar o prevalecer sobre
el derecho a la libertad religiosa, considerando que el derecho a la vida
constituye un derecho natural y fundamental que el hombre posee en cuan-
to individuo y persona y por ello debe ser protegido y salvaguardado con
preeminencia de cualquier otro» 8. En el caso, se consider6 asegurada

84 Corte de Apelaciones de Santiago, «Enrique Cantero Alcaide contra Cli-
nica Indisa», causa rol 4330-2008, 5 de julio de 2008.

85 Corte de Apelaciones de San Miguel, «Hospital Sétero del Rio con
Jonathan Diaz Marchant», causa rol 334-2000, 11 de enero de 2001, consideran-
do 5.° Dicha postura fue confirmada en la decisiéon de la Corte Suprema: cfr. Cor-
te Suprema, «Hospital Sétero del Rio con Jonathan Diaz Marchant», causa rol
297-2001, 29 de enero de 2001.

86 Cfr. Corte de Apelaciones de Coyahique, «Director de Hospital Regional
de Coyahique con Domingo Carrillo Saez», causa rol 39-2002, 12 de septiembre de
2002, considerando 4.° Si bien se apel6 del recurso, posteriormente se desisti ante
la Corte Suprema: cfr. Corte Suprema, «Director de Hospital Regional de Coyahique
con Domingo Carrillo Saez», causa rol 3716-2002, 8 de octubre de 2002.
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la libertad religiosa al acoger el recurso en los siguientes términos: «en
aras de la dignidad y libertad religiosa del paciente Carrillo Sdez, agotar
los recursos y medios existentes, como asi también adoptar los procedi-
mientos necesarios para suministrar a éste los medicamentos alternati-
VoS que sean precisos y previos, de modo tal que la hemotransfusién que
deba ser efectuada a éste s6lo se haga efectiva en situacién de existir un
riesgo vital para la vida del enfermo indicado» 3”. Finalmente, se agregd
en relacion a la obligacién de los médicos que prima «la preservacion de
la salud y la vida de las personas sobre cualquier otra consideracion que
ponga en riesgo inminente la vida del enfermo» 38,

Mais alld de la postura de algunos jueces respecto de las garantias cons-
titucionales y su proteccidn estatal, la situacion se plantea considerando la
existencia de un conflicto: «En efecto, si ya puede resultar discutible que
el derecho a la vida y a la salud fisica y psiquica, impongan a los titulares
de estos derechos, al menos desde el punto de vista constitucional y con
ello que pueda exigirse en esta drbita, la prohibicién de realizar acciones
y omisiones que pudieren ser estimadas como auto-atentados, ciertamente
si este discutible impedimento se relaciona con el ejercicio de otros de-
rechos que merecen igual proteccién constitucional, tales como el dere-
cho a la dignidad personal, intimidad, vida privada y libertad de concien-
cia, la debida armonia y concurrencia conjunta de todos ellos, obliga a

87 Cfr. Corte de Apelaciones de Coyahique, «Director de Hospital Regional
de Coyahique con Domingo Carrillo Saez», causa rol 39-2002, 12 de septiembre de
2002, considerando 7.° Si bien se apel6 del recurso, posteriormente se desisti6 ante
la Corte Suprema: cfr. Corte Suprema, «Director de Hospital Regional de Coyahique
con Domingo Carrillo Saez», causa rol 3716-2002, 8 de octubre de 2002.

88 Cfr. Corte de Apelaciones de Coyahique, «Director de Hospital Regional
de Coyahique con Domingo Carrillo Saez», causa rol 39-2002, 12 de septiembre de
2002, considerando 5.° Si bien se apel6 del recurso, posteriormente se desistié ante
la Corte Suprema: cfr. Corte Suprema, «Director de Hospital Regional de Coyahique
con Domingo Carrillo Saez», causa rol 3716-2002, 8 de octubre de 2002.
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que la mensura correspondiente permita el ejercicio de todos ellos. Lue-
go, cada persona, en la esfera de sus legitimas decisiones, puede adoptar
la forma de vida, las creencias y opciones religiosas que estime del caso,
y conducirse conforme a tal determinacién, en la medida que con ello no
afecte el derecho de otros y, en cuanto ejercicio de derechos legitimos,
resulta un deber del Estado y sus 6rganos, respetar el conjunto de opcio-
nes y creencias que las personas adopten en tal ejercicio» 7.

5. MATERIAS PENDIENTES

Esta investigacion ha constituido una oportunidad para el estudio
sistemdtico de materias dispersas y cuyo dinamismo exige permanente
seguimiento, tanto respecto de las normas existentes como de aquellas
que corresponden a proyectos de ley pendientes. Entre €stos, se encuen-
tran aquellos relativos a la proteccion de la vida y la salud, que se pre-
sentan como neutrales, aunque corresponden a la ideologia de género,
y pretenden incorporar asi el contenido y alcance de los derechos sexua-
les reproductivos, ajenos al ordenamiento juridico nacional. De esta
manera, no seria de extrafiar que el debate se extienda hacia el plano
de las creencias o convicciones, y su pertinencia en dmbito legislativo.
Una muestra reciente de ello, se refiere a la discusion en la Camara de
Diputados acerca del Proyecto de ley sobre Informacién, orientacién y
prestaciones en materia de regulacién de la fertilidad °°.

Otros asuntos que corresponderian al derecho sanitario desde la pers-
pectiva de la libertad de conciencia, no suelen ser aludidos. En concreto,

8 Corte de Apelaciones de Copiapd, «Director del Hospital Regional de
Copiap6 San José del Carmen con Marissa del Carmen Leuquén Tolosa», causa
rol 230-2008, 8 de agosto de 2008, considerando 2.°

% Veren 2.3 de esta presentacién las referencias al Proyecto de ley aludido
(Boletin 6582-11).
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quizas la escasa presencia de judios y musulmanes en el pais °!, dismi-
nuye el interés por lo relativo al faenamiento ritual de animales, que por
ejemplo en Italia es materia de competencia del Comitato Nazionale per
la Bioetica. No obstante dicha falta de atencidn, la norma administrativa
correspondiente establece que: «Tratindose de faenamientos para deter-
minadas colectividades religiosas reconocidas o constituidas de confor-
midad a la ley, podran utilizarse los métodos rituales aceptados por tales
colectividades» 2.

Sin embargo, no cabe duda que una de las materias que ha adquiri-
do paulatinamente mayor protagonismo en el debate social, se refiere
a la objecién de conciencia. Previamente (2.1), se aludi6 al hecho que
no existe en el pais una normativa general ni especifica acerca de la
objecién de conciencia, asi como también, el que una aproximacién a
lo que se podria considerar su invocacidn, se concentra en la argumen-
tacién para oponerse a transfusiones sanguineas por parte de Testigos
de Jehova (4.2). Si bien el reconocimiento normativo de la objecion,
resulta beneficioso en términos de seguridad juridica, no es condicién
de su invocacién. Incluso en un 4mbito tan extendido a nivel interna-
cional en cuanto a su ejercicio, como lo es la objecién ante el Servicio
Militar obligatorio, carece de un simil en Chile. En efecto, una dispo-
sicién novedosa y cercana a la objecién de conciencia en esta materia,
se refiere a la posibilidad para familiares de detenidos desaparecidos
de eximirse de la obligatoriedad en la prestacién, o en todo caso, reali-

91" De acuerdo a los datos proporcionados por el dltimo Censo, entre los ma-

yores de quince afios, hay 14.976 (0,13%) judios y 2.894 (0,03%) musulmanes
del total de los mayores de quince afios que se consideran creyentes representan-
do a 10.294.319 habitantes (91%). Cfr. Intituto Nacional de Estadisticas, Censo
2002. Sintesis de resultados, Santiago de Chile, Empresa Periodistica La Nacién
S.A., 2003, pags. 25-26.

92 Decreto 94 de 2008, Ministerio de Agricultura en Diario Oficial 2 de ju-
nio 2009, art. 7 (a) inc. final.
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zarlo voluntariamente °3. También podria considerarse que la amnistia
concedida recientemente a quienes infringieron las normas sobre reclu-

tamiento puede haber aprovechado a quienes, considerados infractores,

son en realidad, objetores .

A raiz de las multas a las farmacias con ocasion de la obligatoriedad
de la venta de la pildora del dia después (cfr. en esta presentacién 2.3),
una cadena (Salcobrand) argumenté en relacion a la objecién de concien-
cia y contra la inclusién del formaco en el listado obligatorio del Formu-
lario Nacional por no tratarse de una terapia: «Salcobrand en ejercicio
de la legitima libertad de opinién de quienes representan la empresa,
objeta en conciencia la obligatoriedad de comercializar un producto que
puede tener ese efecto®... Esta imposicién violenta nuestra concien-
cia y nuestra legitima libertad de empresa, al mismo tiempo que nos

93 Ley 20.045 que moderniza el Servicio Militar Obligatorio, en Diario Ofi-
cial 10 de septiembre de 2005, en relacién al art. 42 niim. 6 (del Decreto Ley 2.306
de 1978 que regula el Servicio Militar Obligatorio), relativo a los descendientes por
consanguinidad en linea recta y colateral hasta el segundo grado inclusive de quie-
nes fueron victimas de violaciones a los derechos humanos o de violencia politica
(Ley 19.123 que Crea Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacidn, esta-
blece pensién de reparacién y otorga otros beneficios a favor de personas que sefia-
la en Diario Oficial 8 de febrero de 1992, arts. 18 y 32). Llama sin embargo la aten-
cién que se haya archivado el Proyecto de ley que pretende establecer tanto la obje-
cién de conciencia al Servicio Militar Obligatorio como el Servicio Ciudadano Al-
ternativo (Boletin 4249-02), conformdndose con que hoy en dia los cupos son lle-
nados con voluntarios al Servicio Militar. En cambio, se encuentra pendiente el Pro-
yecto de ley (Boletin 5042-17) que Incorpora nuevo beneficio a la ley niim. 19.992,
con el objeto de que los familiares de victimas de violaciones a los derechos huma-
nos reconocidos por la Ley Valech, elijan si quieren o no hacer el Servicio Militar.

% Ley 20.163 que concede amnistia a favor de personas que han infringido
las disposiciones sobre reclutamiento se las Fuerzas Armadas en Diario Oficial
10 de febrero de 2007.

9 Se refiere a la posibilidad de inhibir la implantacién del embri6n en el dtero.
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impone una carga que nos deja al margen de la igualdad ante la ley» *°.
Si bien se llegd a un arreglo con la autoridad, la postura llamé la aten-
cién por invocar la objecién respecto de una persona juridica. En el pais
ello no era nuevo, pues con ocasion de la negativa de algunos canales
de television para transmitir propaganda elaborada por una entidad es-
pecializada del Gobierno para prevenir el sida, se recurrié de protec-
cién y la Corte establecié que «la pretension de los recurrentes atenta
contra las garantias constitucionales que se han indicado y contra la
que ampara la debida autonomia de los grupos intermedios a cumplir
sus propios fines especificos y la libertad de conciencia que en el caso
permite legitimamente a los canales involucrados en la materia, soste-
ner una posicién diversa a la de los recurrentes» *’. Probablemente, para
dar mayor certeza en esta materia, se presentd un proyecto de ley que
reconozca a los profesionales de la salud la objecién de conciencia 8.

9%  Directorio de Salcobrand, «El Directorio de Salcobrand a nuestros clien-
tes», en La Tercera, Santiago de Chile, 28 de octubre de 2007, pag. 73.

97 Corte de Apelaciones de Santiago, «Adolfo Castillo Diaz y otros con Cor-
poracién de Televisién de la Universidad Catélica de Chile y Corporacién priva-
da de television Megavision», causa rol 1427-1997, del 27 de junio de 1997, con-
siderando 5f. Una presentacién posterior, no aludié a la libertad de conciencia de
los canales de televisidn, si bien igualmente se rechazé el recurso: Cfr. Corte Su-
prema, «Corporacién de Promocién y Defensa del Pueblo con Corporacién de la
Universidad Catélica de Chile, Universidad Catdlica de Valparaiso, Megavisién
S.A.», causa rol 1827-2004, 24 de mayo de 2004 en la cual confirma la sentencia
de la Corte de Apelaciones de Santiago, «Corporacién de Promocién y Defensa
del Pueblo con Corporacién de la Universidad Catélica de Chile, Universidad Ca-
télica de Valparaiso, Megavisién S.A.», causa rol 8073-2003, 29 de abril de 2004.

% Cfr. Proyecto de Ley que Incorpora al Cédigo Sanitario la objecién de
conciencia para ser invocada por ciertos profesionales para eximirse de vender un
determinado producto que pueda perjudicar la vida o la salud humana (Boletin
5453-1), agregando el siguiente inciso final al art. 123: «Sin perjuicio de lo sefia-
lado en tos incisos precedentes, tos profesionales y técnicos encargados de dirigir
una farmacia o almacenes farmacéuticos, no podran ser obligados por el Servicio
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A modo de ejemplificacién final, acerca del dinamismo y diversi-
dad que presenta la libertad de conciencia en relacion al derecho sani-
tario, puede ilustrarse en las consecuencias impensadas de la influenza
humana. Razones de prevencion de contagio, influyeron en la celebra-
cién de fiestas religiosas que, aunque de festejo local, son de gran rele-
vancia nacional, transformando por unos dias la demografia de peque-
fias localidades.

Asi, de manera concentrada (espacial y temporal), se tomaron me-
didas administrativas que acarrearon la suspensién de dichas celebra-
ciones. La argumentacién de la autoridad se fundé en la necesidad de
adoptar medidas de prevencién del contagio de influenza humana en
consideracién a la aglomeracién producida en esos dias en ambiente
de dificil control sanitario. Es notable, que sélo ese tipo de reuniones
hayan sido suspendidas y no otros eventos (deportivos o culturales). Si
bien podria sostenerse que las medidas descansaron principalmente en
la falta de higiene por el incremento de la poblacién, lo cierto es que
ese tipo de fiesta sigue atrayendo a multitudes que no se observan en
otros eventos, que tampoco tienen la prolongacién propia de estas re-
uniones en que priman los bailes religiosos en honor de la Virgen o de
un santo. Y aun cuando se limitd extraordinariamente la libertad reli-
giosa de la confesién mayoritaria en el pais, las autoridades eclesidsti-

cas y los peregrinos colaboraron con la autoridad sanitaria *°.

de Salud, ni por autoridad alguna, a vender un producto farmacéutico cuando ellos
aleguen tener la conviccidén moral o la duda razonable de que ese producto puede
provocar o inducir el aborto o dafiar la salud de las personas».

99 El Decreto Supremo nim. 2.155 de 2009, del Ministerio de Salud en Diario
Oficial de 8 de julio de 2009 adopté medidas preventivas para prevenir el conta-
gio de influenza humana con ocasién de la celebracién de la fiesta de la Tirana en
el periodo comprendido entre el 4 de Julio hasta el 21 de Julio en las localidades
de Pozo Almonte, La Tirana, La Huayco, Pica, Matilla y sus alrededores, con mo-
tivo de las festividades religiosas atinentes al 16 de Julio, la fiesta de la Tirana.
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Entonces, més alld de soluciones juridicas, sean éstas normativas o
judiciales, respecto de la libertad de conciencia, en el pais prima un
principio de colaboracién, que no se agota en lo juridico, sino que tam-
bién se demuestra socialmente. De esta manera, por més que haya una
legislacidn relativa al inicio o término de la vida, que se adopten tales
o cuales tratamientos, no es posible ni para el legislador ni el juez, ig-
norar el sustrato de convicciones o creencias de sus ciudadanos. Pres-
cindir de este supuesto de colaboracidn, abre la posibilidad de la trans-
formacién de una norma en letra muerta o que se impulse por ella a la
desobediencia civil. Tampoco corresponderia a una adecuada armoni-
zacion del vinculo entre tutela de la vida y de la salud desde la pers-
pectiva de la libertad de conciencia y de religion, caer en la exagerada
judicializacién de los conflictos o conducir a que finalmente no se aca-
ten los fallos judiciales. Por ello, como aglutinador de los derechos com-
prendidos, se debiera ponderar la exquisita relacién entre el hecho so-
cial que da origen a la norma, con los valores hacia los que se dirige.

Ademads, el Decreto Supremo nim. 2.395 de 2009, Ministerio de Salud en Diario
Oficial de 31 de julio de 2009) adopt6 las medidas para prevenir el contagio de
influenza humana con ocasién de la celebracién de la fiesta de San Lorenzo de
Tarapaca desde el 1 al 16 de agosto en la localidad de San Lorenzo de Tarapaci,
con motivo de las festividades religiosas atinentes al 10 de agosto. Ambas dispo-
siciones prohibieron campings, carpas u otros resguardos similares en los espa-
cios publicos y privados de dichas localidades, y la instalacién de todo tipo de
comercio. Ademds, las medidas administrativas restringieron los premisos muni-
cipales transitorios para instalar temporalmente establecimientos o locales, y las
autorizaciones especiales para el transporte de pasajeros hacia esas localidades;
impidiendo, con la colaboracién de Carabineros de Chile, el ingreso de vehiculos
de los no residentes, o los que no sean fiscales, municipales o de emergencia.
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