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Sin embargo, a estas alturas, vya estd claro que dicha
proteccidén no es un titulo para imponer sacrificios a la
mujer. El1 Estado debe respetar la decisidn, pero no

imponerla ni coaccionarla;

CENTESIMOVIGESIMOPRIMERO. Que en mérito de todo lo
anterior, consideramos gque el requerimiento debe ser

rechazado, en todas sus partes.

CAPITULO SEGUNDO.

OBJECION DE CONCIENCIA.

CENTESIMOVIGESIMOSEGUNDO. Que el Tribunal
Constitucional acogera este capitulo de los
requerimientos parlamentarios, declarandoc parcialmente
inconstitucional el nuevo articuleo 119 ter del Cédigo
Sanitario, que agrega el articulo 1°, N° 3, del Proyecto

de Ley objetado;

CENTESIMOVIGES IMOTERCERO. Que el numeral 3 del
Proyecto introduce un nuevo articulc 119 ter al Cédigo
Sanitario, regulando por primera vez en forma expresa en
nuestro derecho, el tema de la objecidén de conciencia.
Dispensa en tal virtud tanto al médico cirujano requerido
para interrumpir el embarazo por alguna de las causales
descritas en el inciso del articulo 119 -~ agregado por
el N° 1 del mismo Proyecto — cuanto al resto del personal
profesional al gque corresponda desarrcllar sus funciones
al interior del pabellén guirdrgico durante la
intervencién, de la obligacién de efectuar el respectivo
acto quirurgico, cumpliéndose las formalidades que
indica;

CENTESIMOVIGESIMOCUARTC. Que la disposicién aludida

comete al Ministerio de Salud la dictacién de los

il doviads, oty i
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“protocolos necesarios para la ejecucién de la obligacidn
de conciencia”, resqguardando el deber de “asegurar la
atencidén médica de 1las pacientes que requieran 1la
interrupcién de su embarazo ..”. Acto seguido, el acapite
final del inciso 1° de este nuevo articulo declara gue
“[Lla objecién de conciencia es de caracter personal vy
en ningdn caso podrd ser invocada por una institucién”.
Es precisamente este pasaje del mandato legal el que
ha sido reprochado de inconstitucional, por entender las
requirentes que: a) la restriccién de tal derecho a solo
los médicos Y personal profesional concernidos,
constituiria una discriminacién arbitraria respecto del
personal de salud no profesional que también participa en
el correspondiente acto médico, asi como afectaria la
libertad de asociacién y la autonomia de los cuerpos
intermedios para el cumplimiento de sus propios fines
esbecificos, Y b) que asimismo el derecho a la objecidn
de conciencia no puede quedar limitado exclusivamente a
los profesionales intervinientes en la prestacidén de que
se trata, sino gue ha de expandirse ademds a las
instituciones en que ellos prestan sus'servicios, S0 pena
de quebrantar las garantias gque se menciona y gue Sse

explicitardn en el desarrollo de esta argumentacién;

ANALISIS DE LA OBJECION DE CONCIENCIA COMO UN
DERECHO CONSTITUCIONALMENTE GARANTIZADO

CENTESIMOVIGESIMOQUINTO. Que el fundamento
constitucional del derecho de que se trata, se suele
afincar en el articulo 19, N° 6° de nuestra Carta
Politica, .en cuanto asegura a todas las personas "“[L]a
libertad de conciencia, la manifestacidén de todas las
creaciones y el ejercicio libre de todos los cultos gue
no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al
orden publico”. Sin embargo y como puede apreciarse de su

simple lectura, este precepto no contiene un
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reconocimiento expreso de este derecho, que ha sido
definido como “el derecho a no ser obligado a cumplir,
por razones de conciencia, las imposiciones de la ley”
(Informe N° 43, Caso 12219 Fondo Cristién Daniel Sahli
Vera y otros v. Chile (10.03.2005, N° 37);

CENTESIMOVIGESIMOSEXTO. Que no son muchas las
Constituciones que, en el derecho comparado, reconocen
explicitamente en su texto a la institucidén en analisis,
otorgandole efecto liberatoric de alguna obligacidn
concreta. Entre las excepcionales que lo hacen, cabe
mencionar la espafiocla de 1978, cuyo articulo 30.2
encomienda al legislador la regulacién, con las debidas
garantias, de la objecidén de conciencia, tode ello a
propésito de las obligaciones militares de los esparioles.
Lo propio hace la Constitucién Nacional del Paraguay, de
1992, en su articulo 37, que Jjunto con reconocerla, la
extiende “por razones éticas y religiosas para los casos
en que esta Constitucidén y la ley admitan”;

CENTESIMOVIGESIMOSEPTIMO. Que el tema dJue nos
convoca ha sido tratado en o4rganos de Justicia
constitucional, tantoc en Europa como en Latincamérica.

La Corte Europea de Derechos Humanos, en efecto,
reconoce y admite la legislacién nacional referida a la
objecién de conciencia de personal médico (CEDH. P.S. vs.
Polonia, aplicacién namero 57375-08, de 5.11.12, par.
107). La interrupcidn del aborto en ciertas
circunstancias, conlleva, en muchos paises europeocs, un
debate persistente sobre el alcance y titularidad del
derecho a la objecién de conciencia, no solo individual,
sino también por parte de las instituciones de salud,
aspecto muy complejo especialmente tratandose de
instituciones de caréicter privade con un ideario
contrarioc a dichas practicas;

CENTESIMOVIGESIMOCTAVO. Que la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, en su Resolucidn

1763, de 2010, tuvo oportunidad de invitar a los Estados
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miembros del Consejo de Europa “a desarrollar marcos
legales claros y completos que definan vy regulen la
objecidén de conciencia en relacién con los servicios
médicos y de salud” los cuales deben garantizar “el
derecho a la objecién de conciencia en relaciédn con la
participacidén del procedimiento en cuestién” (4.1.).h;
CENTESIMOVIGESIMONOVENOC. Que el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos reconoce que “los
derechos y las obligaciones atribuidos a 1las personas
morales se resuelven en derechos vy obligaciones de las
personas fisicas que las constituyen o gue actlian en su
nombre o representacién” (Corte IDH., caso Cantos vs.
Argentina. Excepciones preliminares, serie C, N° 85-2001,
par. 22 y 23}, La Corte ha abierto pues la puerta para
que, de manera excepcional y en ciertas circunstancias,
las personas Jjuridicas puedan ser consideradas como
titulares de ciertos derechos vy obligaciones conforme al
sistema interamericano. No obstante en reiteradas
oportunidades ha manifestado también que las personas

juridicas no son titulares del derecho a la libertad de

conciencia y de religién. Con todo esta aproximacién -
Jue como se ve no es del todo uniforme - no es
vinculante para esta instancia de justicia

constitucional. Como se ha éxpresado anteriormente en la
disidencia relacionada con' las causales de interrupcidén
voluntaria del embarazo, tales enunciados ne son
vinculantes a su respecto, sin perjuicio de su
importancia como herramienta hermenéutica, relativizada
en este punto por la falta de completa uniformidad de
estas decisiones;

CENTESIMOTRIGESIMO. Que, en consecuencia, este
Tribunal Constitucional fundard su decisién respecto al
derecho de libertad de conciencia y religién que ostentan
las personas juridicas, en materia de cbiecidn
institucional, en una  perspectiva diversa de la

sustentada por la Corte Interamericana, con estricto
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apego a la norma del articule 19, N° 6°, pero, ademas,

considerando las garantias contenidas en los numerales
11° 'y 15°, en relacién con el articulo 1°, inciso
tercero, de nuestra Carta Fundamental, con arregle al
desarrollo argumental de que se da cuenta en las

consideraciones siguientes.

ANALISIS DE LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL PROYECTO
DE LEY CUESTIONADO.

CENTESIMCTRIGESIMOPRIMERO, Que la objeciédn de
conciencia, -en la forma planteada por el proyecto de ley
que regula la despenalizacién de la interrupcién
voluntaria del embarazo en tres causales, debe entenderse

amparada por la dignidad de las personas que -

individualmente o proyectada en su asociacién con otros—

se niegan a practicar cierto tipo de actuaciones (la
interrupcidén del embarazo), por razones éticas, morales,
religiosas, profesionales, u otras de senalada

relevancia;

CENTESIMOTRIGESIMOSEGUNDO. Que, en efecto, va de
entrada la Constitucién Politica, en el articulo 1°,
inciso primero, reconoce expresamente -entre las “Bases
de la Institucionalidad”- 1la dignidad de las personas,
entendida como aquella cualidad del ser humano que lo
hace acreedor siempre a un trato de respeto, porque ella
es 1la fuente de los defechos esenciales y de las
garantias destinadas a obtener gue sean resguardados
{(8STC Rol N° 389, c. 17°). De esta forma, ninguna ley
puede disponer de las personas como un medio; a un punto
tal que inbluso a costa de tener que enajenar las propias
convicciones gque la definen como persona, cual recurso
humano, sea puesta a satisfacer los deseos, apetencia o
necesidades de otros.

Una alienacién tal implica, entonces, despojar a los

destinatarios de la norma de su misma calidad de




personas, e imponer la obediencia c¢iega frente a los
dictados de una ley que desconoce el elemental derecho, a
amparase en las propias convicciones, para no llevar a

cabo un acto que violente su conciencia;

CENTESIMOTRIGESIMOTERCERO. Que la objecidn de
conciencia, esto es, el rechazo a una préactica o deber
que pugna con las mas intimas convicciones ae la persona
@s, precisamente, una manifestacién de la 1libertad de
conciencia asegurada, en nuestra Constitucidn, en su

articulo 19 N° 6°.

La doctrina ha sefilalado que la 1libertad de
conciencia “importa la de creer en lo que se desee, sea
en materia politica, social, filosdéfica o religiosa. Es
una variante de la libertad de pensamiento y comprende el

derecho a pensar libremente, el derecho de cada uno a

formar su propio juicio, sin interferencias.” (Saglés,
Néstor Pedro. Derecho Constitucional 3 Estatuto de los

Derechos. Editorial Astrea, Buenos Aires, 2017, p. 255),

CENTESIMOTRIGESIMOCUARTO. Que, asi, es inconcuso que
la objecién de conciencia puede ser interpuesta por las
personas individuales; tanto mas cuando la Carta
Fundamental asegura expresamente a todas las personas la
libertad de conciencia, en su articulo 12, N° 6°, inciso
primero. Misma libertad que el texto constitucional no
autoriza limitar (N° 26° del citado articulo 19}, maxime
Cuande -como en este caso- su ejercicio incide,
justamente, en el &mbito de la vida de otros seres

humanos conforme a la propia conviceildédn que se sustente;

CENTESIMOTRIGESIMOQUINTC. Que, en la misma linea de
razonamiento, atendida .la naturaleza y peculiaridad del
Proyecto de Ley en revisién, no se divisa razén juridica
alguna para restringir la objecién de conciencia
solamente a las personas naturales que revistan la

condicidén de profesionales. Cuando aquéllas gue no lo son
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también podrian tener reparos, en conciencia, frente a

los procedimientos en que deben intervenir;

CENTESIMOTRIGESIMOSEXTO. Que, no es menos evidente,
asimismo, que la objecién de conciencia puede ser
planteada legitimamente por sujetos juridicos o)
asociaciones privadas, en este caso, con arreglo a la
autonomia constitucional que a los grupos intermedios de
la sociedad les reconoce 1la propia Carta Fundamental,
articulo 1°, inciso tercero. La interposicién de este
legitimo reparo no se agota en el orden individual,
puesto que también se extiende vy propaga & las
asociaciones destinadas a encarnar el mismo libre
pensamiento, acorde con el derecho gue asegura a todas

las personas el articulo 19, N° 15°, de la Constitucidn.

E idénticamente pueden hacerla valer las

instituciones religiosas, personas juridicas o entidades

con idearios confesionales que se proyectan hacia el
dmbito de la salud, al amparo del articulo 19, N° &°,
constitucional. Como también les es dable oponer la
objecidén de que se trata a los establecimientos
educacionales con una funcién e ideario en el sentido
indicado, de conformidad con el articulo 19, N° 11°, de

la Carta Fundamental;

- CENTESIMOTRIGESTIMOSEPTIMO. Que conviene puntualizar
que la jurisprudencia constitucional ha reconccido que
los establecimientos de ensefianza tienen un ideario que
debe ser <respetado. Es asi como el mismo Tribunal
Constitucional de Espafia, razonando sobre la libertad de
cdtedra, ha afirmado gue “En los centros privados, la
definicién del puesto docente viene dada, ademads de por
las caracteristicas propias del nivel educativo, por el
ideario que, en uso de la libertad de ensefianza y dentro
de los limites antes sefialados, haya dado a aquél su
titular, Cualquier intromisién de los poderes publicos en

la libertad de céatedra del profesor seria asi, al mismo
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tiempo, violacidén también de la libertad de ensefanza del
propioc titular del centro (..)” Mas adelante precisa gue
el ideario “forma parte de Ia propia libertad del

centro.” (Sentencia 5/1981, de 13 de febrero de 1881);

CENTESIMOTRIGESIMOCTAVO. Que, en consecuencia, se
declaran inconstitucionales y deberdn eliminarse del
proyecto de ley las siguientes expresiones contenidas en

el nuevo articuleo 119 ter del Cédigo Sanitario:

1) La expresién “profesional’”, que va entre las
frases ™“el resto del personal” y “al que corresponda
desarrollar sus funciones al interior del pabelldn
guirdrgico durante la intervencidn”, que se encuentra en
el inciso primero del articulo 119 ter del Cédigo
Sanitario, agregado por el articulo 1°, N° 3, del

Proyecto de Ley en examen.

2) La frase impeditiva “en ningdn caso”, dque se
emplea entre “es de caricter personal ¥y” v “podri ser
invocada por una institucién”, en el inciso primerc del
articulo 119 ter del Cédigo Sanitario, agregado por el

articuleo 1°, N° 3, del citado Proyecto de Ley.

3) La frase “Tampoco podrd excusarse si es inminente
el vencimiento del plazo establecido en la causal del
nimero 3) del inciso primero del articulo 119”7, contenida
en la parte final del inciso final del nuevo articulo 119
ter, agregado por el articulo 1°, N° 3, del mismo

proyecto de Ley.

¥ TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en el articulo 93,
inciso primero, N° 3°, e incisos cuarto y siguientes, vy
las demés disposiciones citadas Y pertinentes de la
Constitucidén Politica de 1la Reptblica, vy en los articulos
61 y siguientes de la Ley N° 17.997, Orgéanica

Constitucional del Tribunal Constitucional,
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SE RESUELVE:

1°. Que se rechazan laé impugnaciones efectuadas al
articulo 1°, numeral 1°, que sustituye el articulo 119
del Cdédigo Sanitario; articule 1°, numeral 2°, gue
incorpora un nuevo articulo 119 bis al Cédigo Sanitario;
articulo 1°, numeral 3°, incisos primero,';aivo la vo=z
“profesional” y la expresidén “en ningan caso”; segundo;
Y, tercero, con excepcién de la frase “Tampoco podra
excusarse si es inminente el vencimiento del plazo
establecido en la causal del numero 3) del inciso primero
del articulo 118.”, que introduce un nuevo articulo 119
ter al Cédigo Sanitario; articule 1°, numeral 4°, que
introduce wun nuevo articulor 119 quater al Cédigo
Sanitario; articule 2°, que reemplaza el articulo 344 del

Cédigo Penal; articulo 3° del proyecto de ley, que

introduce modificaciones al articulo 13 bis, inciso
primero, de la Ley N° 19.451; y, al articulo transitorio,
todos del proyecto de ley recaido en el Boletin N° 9895-
11,

2°. Que el Tribunal Constitucional acogera
parcialmente la impugnacién al articule 1°, numeral 3°,
incisos primero, en la voz “profesional” Y la expresién
"en ningdn caso”; y, tercero, respectc de la frase
“Tampoco podrd excusarse si es inminente el vencimiento
del plazec establecido en la causal del ntmero 3) del
inciso primero del articulo 119.7, del proyecto de ley,
preceptiva que introduce un nuevo articulce 119 ter al
Cédigo Sanitario y que se declara como contraria a la

Constitucidén Politica.

3°. Que, en consecuencia, esta Magistratura declara
que el articulo 1°, numeral 3° del proyecto de ley, que
introduce un nuevo articulo 119 ter al Cédigo Sanitario,

en su parte no objetada, es del siguiente tenor:
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"3. Introdicese el siguiente articulo 119 ter:

“"Articulo 119 ter. El médico cirujano requerido
pbara interrumpir el embarazo por alguna de las causales
descritas en el inciso primero del articulo 119 podrd
abstenerse de realizarlo cuando hubiese manifestado su
objecidn de conciencia al director del establecimiento de
salud, en forma escrita y previa. De este mismo derecho
gozara el resto del persconal al que corresponda
desarrollar sus funciones al interior del pabellédn
quirdrgico durante la intervencidn. En este caso, el
establecimiento tendrd la obligacién de reasignar de
inmediato otro profesional no objetante a la paciente. Si
el establecimiento de salud no cuenta con ningin
facultativo que no haya realizade la manifestacidn de
objecidén de conciencia, deberd derivarla en forma
inmediata para que el procedimiento le sea realizado por
guien no haya manifestado dicha objecidn. EI1 Ministerio
de Salud dictard los protocolos necesariocs para la
ejecucidn de la objecidn de conciencia. Dichos protocolos
deberdn asegurar la atencidn médica de las pacientes que
requieran la interrupcién de su embarazo en conformidad
con los articulos anteriores. La objecidén de conciencia
es de cardcter personal y podrd ser invocada por una
institucidn.

Si el profesional que ha manifestadoc objecidén de
conciencia es requerido para interrumpir un embarazo,
tendrd la obligacidn de infofmar de inmediato al director
del establecimiento de salud que la mujer regquirente debe

ser derivada.

En el caso de que la mujer reguiera atencidn
médica inmediata e impostergable, invocando la causal del
numero 1) del inciso primero del articulo 119, quien haya
manifestado objecidn de conciencia no podrd excusarse de

realizar la interrupcidén del embarazo cuando no exista
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otro médico cirujano gue pbueda realizar la

intervencidn. ”.

DISIDENCIAS

PRIMER CAPITULO. Despenalizacion de la interrupcién

voluntaria del embarazo en tres causales.

Los Ministros sefiora Marisol Pefia Torres y sefiores
Ivdn Arédstica Maldonado, Juan José Romero Guzman \'4
Cristian Letelier Aguilar estuvieron por acoger los
requerimientos deducidos por una cuarta parte de los
senadores (Rol N° 3729) asi como por una cuarta parte de
los diputados (Rol N° 3751), a fojas 1 de los respectivos

expedientes, en base a las siguientes consideraciones:

I. EL CONFLICTO SOMETIDO A LA DECISION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL.

1°. Que en el Rol N° 3729, y en virtud de lo
dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N° 3° de la
Constitucién, un grupo de senadores —gque representan mas
de la cuarta parte de los miembros en ejercicioc del
Senado- ha requerido la inconstitucionalidad de una serie
de preceptos del Proyecto de Ley, originado en Mensaje de
S.E. de la_Repﬁblica, que regula la despenalizacidén de la
interrupcién voluntaria del embarazo en tres causales

(Boletin N° 9895-11).

Los preceptos objetados, vya reproducidos en la

parte expositiva, son los siguientes:
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Articule 1° N° 1, inciso primero, numerales 1),
2) y 3), que autoriza la interrupcién de un
embarazo por un médico cirujano, mediando 1la
voluntad de la mujer: a) Si la mujer se
encuentra en riesgo vital, de modo que la
interrupcién del embarazo evite un peligro para
su vida (primera causal); b) Si el embridén o
feto padece de una patologia congénita adquirida
o] genética, incompatible con la vida
extrauterina independiente, en todo caso de
cardcter letal (segunda causal), y c} Si1 el
embarazo es el resultado de wuna violacidn,
siempre gque no hayan transcurrido mas de 12 o de
14 semanas de gestacidén segin si la wvioclacién ha

afectado a una mujer mayor o menor de 14 afos.

Articulo 1°, incisos 2° a 14°, excepto las dos
frases finales del inciso 13° Jgue comienzan con
las exXpresiones “La madre podra siempre
solicitar {..)", gue regulan el mecanismo
necesario para que las tres causales descritas
puedan operar, Concretamente, aluden a la
manifestacidn de voluntad de la mujer
{incluyendo el caso de personas con discapacidad
hayan o no sido declaradas interdictas), ya sea
directamente por ella, por su representante
legal o a través de autorizacién Judicial
sustitutiva. Asimismo, contemplan el deber del
prestador de salud de informar verazmente a la
mujer sobre las caracteristicas de la prestacién
médica conducente a la interrupcidn del
embarazo, a las alternativas a ésta vy a los
programas de apoyo, social, econdmico y de
adopcidn disponibles, El programa de
acompafiamiento también se regula detalladamente

en estos preceptos.
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- Articule 1° N° 2, que se refiere a los
diagnésticos médicos necesarios para que pueda
operar la interrupcidn voluntaria del embarazo
en las tres causales precisando una serie de
aspectos adicionales relativos a la denuncia vy
procedimiento aplicable al delito de viclacién

cuande se trata de la tercera causal.

- Articulo 1° N° 3, que regula la objecién de
cenciencia que pueden plantear el médico
cirujano requerido para interrumpir el embarazo
como el resto del perscnal profesional que haya
de intervenir en ese acto al interior del
pabelldén quirdrgico. Se excluye la objecién de

conciencia institucional.

- Articulo 1° N° 4, que prohibe la publicidad de

establecimientos y procedimientos en que se

practique la interrupcién del embarazo.

- Articulo 2°, que reemplaza el articulo 344 del
Cédigo Penal para adaptarlo a la nueva

regulacidn.

- Articulo 3°, que modifica la Ley N° 19.451 sobre

trasplante y donacidén de drgancs, y

~ Articulo transitorioc que regula el plazo para
que las prestaciones de salud asociadas a la
interrupcidén voluntaria de un embarazo se hagan
exigibles asi como la forma de financiamiento

del sistema que se asocia a aquellas;

2°. Que las contravenciones constitucionales
denunciadas en este primer requerimiento dicen relacién
con los articulos 6°, 7°, 19, N° 1°, inciso segundo, y N°

2° de la Carta Fundamental;

3°. Que en el Rol N° 3751, y en virtud del mismo
articulo 93, inciso primero, N° 3° de la Constitucién, un

grupo de diputados -gue representan mas de la cuarta
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parte de los miembros en ejercicio de la Camara de
Diputados- ha requerido la inconstitucionalidad de los
mismos preceptos del proyecto de ley indicados
precedentemente, con las salvedades que se indican a

continuacién:

- En el caso del articulo 1° N° 1, inciso 13, se
impugna también aquella parte gque, al final de
@sa norma, senala que "“La madre tendrd siempre
derecho” (a solicitar que el acompafiamiento sea
otorgado por instituciones u organizaciones de
la sociedad civil debidamente acreditadas
mediante decreto | supremo dictado por el

Ministerio de Salud).

- En el articule 1° N° 2, el incisc quinto,
referido a la obligacién de los jefes de
establecimientos hospitalarios o clinicas
particulares de poner en conocimiento el delito
de violacidn perpetrado contra una mujer mayor
de 18 afios. Asimismo, el inciso séptime de este
articulo que dice relacién con la comparecencia
siempre voluntaria de la victima a los actos del
procedimiento en el caso que se persiga el
delito de violacidén asi como con la prohibicién

de decretar en su contra medidas de apremio.

Las normas constitucionales gue se astiman
transgredidas por los preceptos indicados del proyecto de
ley son los articulos 1°, ihcisos tercero y cuarto; 5°,
inciso segundo; 6°, inciso segunde y 19, N°s 1°, incisos
primero y segundo, 2°, 6°, inciso primero; 15°, inciso
primero y 26° de la Carta Fundamental;

4°. Que, a diferencia de 1lo sostenido por la
mayoria de este Tribunal, estos Ministros disidentes
aprecian que el fundamento toral de las diversas
impugnaciones contenidas en ambos requerimientos consiste

en que, al regular el proyecto de ley cuestionado -por la
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via de un nuevo derecho de configuracién legal (a una

prestacidén de salud)- la interrupcién del embarazo basado
en la voluntad libre de la mujer se vulnera el derecho a
la vida “del que” esta por nacer asegurado en el articulo
19 N° 1° de la Constitucién Politica. Al proceder el
legislador de esa manera transgrediria el deber que le
impone esa misma norma constitucional de  brindar

proteccidn al nasciturus;
II. CONSIDERACIONES PREVIAS DE ESTE VOTO.

5°. Que, coincidiendo con la mayoria en esta
sentencia, no escapa a la consideracidén de estos
Ministros que el asunto gque se ha planteado al Tribunal
Constitucional tiene miultiples connotaciones (éticas,
culturales, sociales, médicas). Sin embargo, la decisidn
a la que se arribe debe estar fundada en estrictas
conéideraciones propias del Derecho de la Constitucién
{utilizando la expresidén de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Costa Rica), no de la que nos gustaria
leer sino que de la que estd vigente. Es esta perspectiva
la que resulta acorde a su naturaleza de un tribunal de
derecho aun cuando deba resolver cuestiones arraigadas en
convicciones diversas desde las perspectivas antes
mencionadas.

Al mismo tiempo, interpretar la Constitucidn no es
lo mismo que interpretar cualquier ley. Como dice
Guastini, “La existencia misma de una {amplia)
bibliografia sobre la interpretacidén constitucional
sugiere con toda evidencia gue la Interpretacidn de un
texto constitucional es algo decididamente distinto de la
interpretacidn de otros textos Jjuridicos (la ley, en
particular): se supone que la interpretacidén de 1Ia
Constitucion demanda métodos especiales, diferentes de
los qgue normalmente son utilizados en la interpretacidn

de la ley.” (Guastini, Riccardo. Teoria e ideologia de la

W"ﬁ?m
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interpretacién constitucional. Editorial Trotta, 2008,

pp. 53-54)

De alli que teniendo presente la naturaleza misma de
la Constitucién cuya infraccidén se ha denunciado en estos
autos, los razonamientos gue se contienen en este voto se
basardn, especialmente, en los siguientes principios de
interpretacién constitucional: a) supremacia
constitucional; b) unidad de la Constitucién; c) fuerza
normativa directa de la Constitucién; d) interpretacién
conforme con la Constitucidn; e) racionalidad V%
razonabilidad; y f) proporcionalidad o prohibicién de
exceso;

6°. Que, entrande derechamente al analisis del

» Proyecto cuestionado, cabe tener presente que, en el
 traslado evacuado por S.E. la Presidenta de la Reptblica,

' se ha puesto énfasis en que “el proyecto de ley impugnado

fue extensamente debatido en el Congreso Nacional”
durante sus mé&s de dos afios de tramitacién alcanzando un
alto grado de acuerdo, al que se une una amplia
aprobacién ciudadana (fojas 330 y 331). Tal circunstancia
obligaria a esta Magistratura a ser particularmente
deferente con el legislador a través de 1la “presuncidén de
constitucionalidad de la ley” (fojas 331).

El traslado evacuado por la Camara de Diputados, a
Su turno, también se refiere a dicha deferencia y a la
presuncién de constitucicnalidad en que se expresa
argumentando, a mayor abundamiento, que “el control de
constitucionalidad no puede sustituir al control politico
¥ al control social del poder.” (Fojas 324);

7°. Que, al respecto, estos Ministros disidentes
dejan constancia de que el control de constitucionalidad
abstracto que hoy ejercen, no desconoce ni la presuncidén
de constitucicnalidad de la ley ni la necesaria
deferencia a la obra del legislador, principios
largamente asentados en la Jjurisprudencia de este

Tribunal. (Valenzuela Somarriva, FEugenio. Criterios de
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interpretacidn constitucional aplicados por el Tribunal

Constitucional. En: Cuadernos del Tribunal Constitucional
N°® 31, 2006, p. 35 y siguientes).

Pox el contrario, el control activado como
consecuencia de la presentacién de dos requerimientos
parlamentarios sobre el proyecto de ley que hoy nos
ocupa, se. inserta dentro del sistema de checks and
balances o de frenos y contrapesos gue es propio del
Estado de Derecho (STC Rol N° 681, considerando 7°). Aun
mas, se trata de un control destinado a hacer eficaces
los principios de supremacia constitucional y de
vinculatoriedad directa de 1los preceptos de la Carta
Fundamental respecto de todo é6rgano del Estado,
incluyendo al legislador (articulo 6°, incisos primero y

"3‘segundo, de la Constitucidn);

g
>
2
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= 8. Que el respeto a la supremacia constitucional
V

S&meﬁ' que la Constitucidn exige a todos los érganos del Estado

en el inciso primero del articule 6° de 1la Carta
Fundamental adquiere una especial relevancia cuando se
encuentran comprometidos los derechos fundamentales. Como
ha dicho Luigi Ferrajoli, “la sujecidn del Jjuez a la ley
ya no es, como en el viejo paradigma positivista,
sujecidn a la letra de la ley, cualquiera gue fuere su
significado, sino sujecién a la ley en cuanto vdlida, es
decir coherente con la Constitucién. Y en el modelo
constitucional garantista la validez ya no es un dogma
asociado a la mera exigencia formal de la ley, sino una
cualidad contingente de la misma ligada a la coherencia
de sus significados con la Constitucidn, coherencia mds o
menos opinable y siempre sometida a la valoracidn del
juez. De ello se sigue que la interpretacidén judicial de
la ley es también siempre un juicio sobre la ley misma,
que corresponde al juez junto con elegir los tnicos
significados vdlidos, o sea, compatibles con las normas
constitucionales sustancizles b7 con los derechos

fundamentales establecidos por las mismas.” (Enfasis
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agregado) . (Derechos y garantias. ILa ley del mds débil.
Editorial Trotta, 2010, p. 26).

Por lo anterior es que, siguiendo al mismo autor,
“Ninguna mayoria, ni siquiera por unanimidad, puede
legitimamente decidir la viclacidén de un derecho de
libertad o no decidir la satisfaccién de un derecho
social.” (Ibidem, p. 24).

Sobre la misma idea, “podemos afirmar gue a partir
de la configuracidn del Estado democrdtico de dereche o
de la democracia constitucional, la regla de la mayoria
dejo de ser una simple valoracidn numérica para
convertirse en un principioc dual de pbroteccidn, como lo
es el de la mayoria y minoria, en la medida en gue tanto
la actividad de los més,: como lIla de 1los menos, se
| encuentra sometida al respeto y garantia de los derechos,

valores y principios consagrados en la Constitucidn de

cada Estado.” (Amaya, Jorge Alejandro. Control de
constitucionalidad de la ley. 2@ edicidén, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 2015, p. 85);

9°. Que, en consecuencia, las afirmaciones vertidas
en este procesc por dos de los organos colegisladores no
se avienen con la vigencia de un auténtico Estado
Democratico de Derecho donde el parecer de las mayorias
queda subordinado al respeto irrestricto de los derechos
fundamentales que no son creados, por cierto, por la
Constitucién, sino que simplemente reconocidos v
asegurados por ella. Esta afirmacién se sustenta en que
los derechos fundamentales son el reconocimiento, en el
ordenamiento juridico positivo, de aquellas facultades
inherentes al ser humano, desde gue es tal.

Por lo mismo, en la sentencia Rol N° 740, este
Tribunal afirmdé que el significado del verbo “asegurar”,
contenido en el encabezado del articulo 19 constitucional
importa: “a) que sdlo puede asegurarse lo gue existe
previamente; b) que la condicidn de seguridad que el

Constituyente desea brindar a los derechos gue reconoce

st




importa hacer cesar cualquier transgresién o vulneracidn

que, mas alld de los propios limites previstos en la
Carta, puedan experimentar tales derechos, como también
impedir la amenaza o peligro inminente gue pueda
afectarlos; y c¢) que deben disefarse e implementarse
todos los mecanismos necesarios para brindar efectiva
broteccidn tanto a la titularidad de tales derechos
cuanto a su ejercicio” (considerando 47°);

10°., Que no cabe duda, entonces, gque nuestra Carta
Fundamental ha abrazado una concepcién garantista. Ello
se ve reforzado por el deber que se impone a los drgancs
del Estado de respetar y promover los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana, garantizados +tanto
por la Constitucién cuanto por los tratados
internacionales ratificados por Chile Y due se encuentren
vigentes (articuleo 5°, inciso segundo) ;

11°. Que, de esta forma, quienes suscriben este voto
enfocaran el juzgamiento que se ha requerido del Tribunal
Constitucional desde una perspectiva estricta de derechos
fundamentales como son los que se reconocen a la vida vy a
la integridad fisica y psiquica de toda mujer, asi como a
la vida del ma&s débil y vulnerable de los seres humzanos:
el gue estd por nacer.

La afirmacidn que precede cobra toda su relevancia
si se conviene en que la UGnica forma en gue la decisién
del legislador -materializada en el proyecto de ley gue
se examina- cobrard legitimidad democratica, consiste en
que esté dotada de una fundamentacién racional desde 1a
perspectiva de los derechos fundamentales concernidos.
Siguiendo a Luis Prieto "Sanchis, “f..] los derechos
fundamentales en el Estado constitucional se caracterizan
por presentar una especial fuerza o resistencia juridica
frente al legislador y, en general, frente a los poderes
publicos. Dicha resistencia se traduce bdsicamente en la
exigencia de justificacién de toda medida limitadora,

exigencia que cercena la discrecionalidad politica del
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legislador y que aflade un elemento suplementario de
legitimidad: en materia de libertades, incluso la
constitucionalidad o validez de una ley no reside sélo en
el principio de competencia (..) sino que requiere también
un respeto material o sustantivo al contenido de los
derechos, respeto que a la postre implica una exigencia
de fundamentacidén racional de la decisidn legislativa,”
{Derechos fundamentales, neoconstituciconalismo hY%
ponderacién judicial. Editorial Palestra, Lima, 2007, PP -
75=-76);

12°. Que, por las razones expresadas, este voto
afirmarda que el ©proyecto de ley que regula la
despenalizacién de la interrupcién voluntaria del
embarazo en tres causales carece de la debida
fundamentacién racional para justificar la vulneracidn
del derecho a la vida del ser humano que estd por nacer
Y, particularmente, 1la infraccién del legislador a su
deber constitucional de proteger tal derecho. De esta
forma, resulta necesario referirse, en primer término a
la concepcién constitucional de 1la persona y a la
titularidad del derecho a 1la vida en los términos

asegurados por la Carta Fundamental.

III. LA CONCEPCION CONSTITUCIONAL DE PERSONA.

13°. Que la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, de 1948, sefiala, en su articulo 1° que: “Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estdn de razdn ¥ conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.”
Agrega, en el inciso primero de su articule 2°, que:
“Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracidn, sin distincidén alguna de raza,
color, sexo, idioma, religidn, opinidén politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicidn

econdmica, nacimiento o cualguiera otra condicidn.”;




14°. Que, al tenor, de 1la Declaracién va citada,
cabe preguntarse quiénes son los titulares de 1los
derechos fundamentales.

Entre nosotros, se ha sefialado que esa titularidad
se asocia a “la definicidn de los sujetos de derecho
habilitados para invocar, como titulos de defensa todos o
algunos de los derechos libertades reconocidos en el
elenco del art. 19 constitucional.” (NGfiez, Manuel.
Titularidad y sujetos pasivos de derechos fundamentales.
En: Revista de Derecho Publico, Vol. 63, Tomo I, 2001, p.
200);

15°. Que, a partir de dicho concepto, la doctrina ha
radicado la titularidad de los derechos fundamentales en
la “persona” en cuanto individuo de la especie humana.

Asi, Carlos Nino, ha sostenido que “Siendo Ila
pPropiedad de ser individuos humanos la circunstancia
antecedente gque sirve de condicién suficiente de estos
derechos, todos los hombres tienen un titulo igual a
ellos (salvo que se sostuviera, como algunos partidarios
de la esclavitud y del aborto han pensado, que la

humanidad es una propiedad que ‘puede pPresentarse en

distintos grados).” (Enfasis agregado). (Citado por
Nogueira Alcala, Humberto. Derechos fundamentales y
garantias constitucionales. Tomo ITT. Editorial

Librotecnia, Santiago, 2007, p. 47).

Humberto Nogueira argumenta, por su parte, que “la
titularidad de los derechos es independiente de la edad y
de la capacidad juridica de la persona, incluso el
nasciturus es titular del derecho a la vida.” (Enfasis
agregado) . (Nogueira, Ob. Cit., p. 48).

Eduardo Aldunate agrega gque “los derechos
fundamentales surgen en primera linea como derechos de
tode individuo de la especie humana.”;

16°. Que lo anterior encuentra perfecta conexidén con
lo prescrito en el articulc 25 de nuestro Cédigo Civil:

“Las palabras hombre, persona, nifio, adultoc y otras
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semejantes se aplican a individuos de la especie humana,

sin distincidn de sexo (.).” Y también en el articulo 55
de ese mismo cuerpo legal que indica: “Son personas todos
los individuos de la especie humana, cualquiera sea su
edad, sexo, estirpe o condicidn. Dividense en chilenos b
extranjeros.” (Enfasis agregado);

17°. Que, en esta misma linea, se ha pronunciado 1la
jurisprudencia.

En su sentencia de 27 de julio de 1994, el Consejo
Constitucional francés recordd que en el Preambulo de 1la
Constitucién de 1946 -que forma parte integrante del

bloque constitucional-, despues de la victoria obtenida

fAy n la Revolucidén, el pueblo francés proclamdé la novedad
|5 &
:%_- que todo ser humano, sin distincién de raza, de
W

S th'ETﬂmAf.” s s . . .
> "religidn ni de diferencia, posee unos derechos

inalienables vy sagrados proclamando, también, que la
salvaguarda de la dignidad de 1la Persona humana contra
toda forma de avasallamiento y de degradacién es un
principio de wvalor constitucional. (Sentencia 94/343DC,
cons. 2, p. 100). (Enfasis agregado).

El Supremo Tribunal Federal del Brasil, entretanto,
ha sostenido que “[Cuande] el Magno Texto Federal se
refiere a “derechos de la persona humana” y también a
“"derechos y garantias individuales” como cldusula pétrea
estd hablando de derechos Y garantias del individuo-
bersona que se ha hecho destinatario de los derechos
fundamentales a la vida, a la libertad, a la igualdad, a
la seguridad y a la propiedad, entre otros derechos
igualmente distinguidos con el timbre de fundamentalidad
(como el derecho a la salud ¥y al planeamiento familiar)”

(ADI 3.510, Rel.Min.Ayres Britto, julgamento em 29-5-

2008, Plenario DJE de 28-5-2010). (Enfasis agregado) ;
18°. Que si, a la luz de 1los antecedentes
doctrinales, legales y Jjurisprudenciales recordados,

persona es todo individuo de 1la especie humana cabe

precisar, para efectos de este pronunciamiento, cudl es
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el alcance de la voz “persona” que se utiliza en el
articulo 19 N° 1° de la Constitucidén en directa conexién
con su articulo 1°, inciso primero, pues la Constitucién
debe interpretarse como una unidad lo que supone qgue
“ningan enunciado normativo de la Carta Fundamental puede
analizarse e interpretarse exclusivamente a partir de si
mismo” . (Nogueira Alcald, Humberto. Lineamientos de
interpretacion constitucional y del blogue constitucional
de derechos. Editorial Librotecnia, Santiago, 2006, D-
114).

En este sentido, resulta necesario destacar el
cambio en la redaccidén del articulo destinado a asegurar
los derechos constitucionales desde la Carta de 1925 a la
que hoy nos rige.

Como se sabe, el articulo 10 de la Constitucién de

1925 tenia como encabezado la oracién: “La Constitucidn

asegura a todos los habitantes de la Republica”. E1
articulo 19 de la actual Carta sefiala: “ILa Constitucidn
asegura a todas las personas.”

En el documento Metas u CObjetivos Fundamentales para
la Nueva Constituciédn Politica, la Comisidén de Estudios
de la Nueva Constitucién afirmé que la normativa
constitucional a desarrollar estaria fundada, entre otros
aspectos, en “la afirmacidn de que los derechos
esenciales del  hombre tienen como  fundamento los
atributos de la persona humana Yy no nacen del
reconocimiento que les brinde determinado Estado, siendo,
bor tanto, anteriores y superiores a todo ordenamienteo
Jjuridico.”

En la Sesién N° 156%, del 7 de octubre de 1975, y a
propuesta de la Subcomisién de Estudios sobre el Derecho
de Propiedad, se discutié el cambio del enunciade del
articulo 10 de la Carta de 1925 por el gque actualmente
registra el articulo 19 constitucional. Fn dicho debate,
se dejd constancia que se trataba de superar el esfuerzo

dialéctico que implicaba la expresién “habitantes de la
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Republica”, gque ademds circunscribia su Ambito espacial.

Asi, José Maria Eyzaguirre 1llamdé a “usar la palabra
“"personas”, que es el verdadero sujeto de derechoc y que
tiene una connotacidn filoséfica mucho mds clara gque el
término “habitantes”, por cuanto la persona es un ser que
estd dotado de mucho mayor trascendencia que el
habitante.”

A su turno, en el debate de la reforma
constitucional de la Ley N° 19.611, que modificd 1los
articulos 1°, inciso primero, y 19 N° 2° de la Carta para
acoger expresamente la igualdad entre el hombre y la
mujer, se -explicé que el vocablo “persona”, que se
sugirid para la primera de esas normas “corresponde a un
lenguaje técnico juridico neutro (..) que es,
brecisamente, el que la Constitucidn utiliza en el miso
precepto como en el articulo 19, gque tiene a las
"personas” como sujeto de los derechos que la misma norma
consagra.” (Intervencién del Senador Hamilton. Historia
de la Ley N° 19.611, p. 96)

De alli que, en la concepcidén que explica el
encabezado del articulo 19 de 1a Constitucién (v al que
también alude el articulo 1°, inciso primero), “persona”
€S equivalente a “sujeto de derechos”;

19°. Que, en esta misma linea argumental, debe
recordarse que este Tribunal tuvo la cportunidad de
pronunciarse sobre el significado del enunciado contenido
en el articuleo 19 -“La Constitucidn asegura a todas las
personas”- en la sentencia Rol N° 740, en el afio 2007.
Asimismo, y en ‘ese mismo dictamen, se refirid a los
alcances del derecho a la vida siguiendo el razonamiento
va efectuado previamente en su sentencia Rol N° 220;

20°. Que los pronunciamienteos aludidos constituyen,
sin duda, una fuente de referencia obligada para resolver
el presente conflicto constitucional pues, aungue, en
Chile, no existe el sistema de precedente obligatoric, no

€S menos cierto que, conforme a 1las reglas generales,

147
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este Tribunal no puede apartarse de la doctrina fijada en

anteriores fallos. Dicha afirmacién solo cede si el mismo
Tribunal entrega, en la nueva sentencia, argumentos para
desvirtuar o superar lo vya razonado. En efecto, aun
cuando el Tribunal Constitucional debe estar abierto a la
adaptacion de las normas constitucionales a las nuevas
realidades. sociales, “la modificabilidad de la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional tiene, sin
embargo, el condicionante de su motivacidn; toda
modificacidn debe quedar explicitada y razonada de tal
forma que su capacidad de adaptacién queda sujeta a un
imperativo -elemental de seguridad Jjuridica y a la
garantia y lealtad a los principios consagrados en la
Constitucidn.” (Enfasis agregado) . (Garcia Martinez,
Maria Asuncién. EI control de constitucionalidad de las
leyes. Jurista editores, Lima, 2005, p. 300).

Como se comprobard, la sentencia de 1la que se
discrepa no entrega argumentos suficientes gque permitan
desvirtuar lo razonado y decidido en la sentencia Rol N°
740. Cabe recordar, con todo, que el conflicto decidido
por ese pronunciamiento sélo invocaba la vulneracién del
derecho a la vida del «que estéa por nacer como
consecuencia de 1la distribucidédn gratuita de un farmaco,
al gue se atribuian efectos abortivos, y sin relacién con
otros derechos fundamentales concernidos;

21°. Que el ©presente conflicto constitucional
difiere del que se ha indicado, pues el proyecto de ley
cuestionado presenta una aparente colisién entre derechos
reconocidos a titulares distintos: la madre, por un lado,
y la criatura que se encuentra en su vientre, por otro,
que se resuelve por el legislador a favor de la primera;

22°, Que, S.E. la Presidenta de la Repiblica ha
afirmado, al evacuar su traslado en estos autes, que
“debe considerarse que la Constitucidn distingue a las
bersonas de Ios embriones o fetos” reconociendo un

estatuto distinto para ambos” (fojas 351) agregando que
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“son las personas quienes detentan el derecho a la vida y
a la integridad fisica y psiquica y gque el gue estd por
nacer se encuentra en un estatuto distinto al de la
personalidad. Ello, tanto por la expresa mencidn gue se
hace "del que estd por nacer”, no entendiéndolo subsumido
a la categoria de persona, unido a gue esa mencion se
hace en un inciso diferente dentro del numeral. Todo
indica que se trata de un caso especial” (fojas 351 y
352).,

Sin perjuicio de que en el capitule gque sigue
abordaremos el estatuto constitucional de “el que” esta
por nacer, cabe sefialar que la apreciacién de la Jefa de
Estado se afirma en cierta doctrina que distingue entre
la perscna como titular de derechos fundamentales y el
titular de un mero “derecho de proteccidén”, pretendiendo
ver una diferencia conceptual entre el inciso primero y
el inciso segundo del articule 19 de 1la Carta
Fundamental, la gue no tiene asidero en nuestro dereche
constitucional.

Eduardo Aldunate es uno de los académicos gue sefiala
que el que estd por nacer estd excluido de la calidad de
persona (en conformidad & la posicién tradicional de
nuestro Derecho Civil, y de acuerdo al momento del
nacimiento fijado en el articulo 1°, inciso primerc, de
la Constitucién). A su juicio, el que estd por nacer es
“solo titular del derecho de proteccidn previsto por esta
disposicidn. Afirmar que un individuo tiene la calidad de
pbersona desde el momento de la concepcidn es sustentable
desde un punto de vista extra-juridico, pero no parece
encontrar fundamento en la estructura del art. 19.7” (La
titularidad de los derechos fundamentales. En: Estudios
Constitucionales Afio 1, N° 1, 2003, p. 191);

23°. Que la tesis sustentada por la Presidenta de la
Republica en orden a que el que estd por nacer -o
nasciturus- careceria de la titularidad de derechos

fundamentales por no estar comprendide en la concepcidn




constitucional de persona parece identificarse con 1la
concepcidén legal de persona que se desprende del Cédigo
Civil, En ese contexto, y durante las audiencias pdblicas
sostenidas durante la sustanciacién del presente proceso
constitucional se escucharon intervenciones que conducian
a afirmar que la persona no comprende al ser concebido y
no nacido de modo que éste no es titular de derechos
(Camila Maturana por Corporacién Humanas) comenzando a
Ser persona s0lo al momento del nacimiento. Tal
aseveracién se fundé en lo dispuesto en el articulo 74
del Coédigo Civil;

24°. Que el intento forzado de identificar 1la
concepcidébn constitucional con la concepcidn simplemente
legal de la persona cae por su propio peso si se atiende,
detenidamente, a la historia de la reforma constitucional
de junio de 1999 (Ley N° 19.611) que consagrd la igualdad
de derechos entre el hombre Yy la mujer reemplazando, en
el inicio del articulo 1°, inciso primerc, de la Carta
Fundamental la expresidén “Los hombres” por “Las personas”
{(nacen libres e iguales en dignidad y derechos);

25°., Que, precisamente, en el debate sostenide
durante el primer trémite constitucional de esa reforma,
en la Comisién de Constitucién de la Camara de Diputados,
se advirtid, entre otras observaciones y comentarios, que
“la fdérmula propuesta, en cuanto mantiene el verbo
“"nacer” es imperfecta, porque podria sostenerse gque
después de nacidos los hombres Yy las mujeres dejarian de
ser iguales.” (Historia de la Ley N° 19.611, p. 14),

Por su parte, durante la ratificacidn de esa reforma
por el Congreso Pleno, el Presidente del Senado, senador
Andrés Zaldivar, manifestd que “el diccionario entrega la
siguiente definicidén de "persona”: “Individuo de Ia
especie humana.” Por tanto, se es PbPersona desde el
momento de la concepcidén o gestacion. Y los derechos del
individuo se encuentran amparados por las normas

constitucionales. Ademds, de acuerdo con el pdrrafo
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proteger la vida del gue  estd por nacer.” (Enfasis
agregado). (Historia de la Ley N° 19.611, p. 246).

El senador Herndn Larrain manifestd, en idéntico
sentido, que “han surgido algunas inguietudes respecto de
la utilizacién del vocablo “personas” en conjunto con el
verbo "nacer”, lo que podria brestarse en el futurg a una
errdnea interpretacidén de la voluntad del constituyente.
Asi, alguien podria entender gque, preducto de esta nueva
redaccidén, se estaria quitando el reconocimiento como
"persona” al embridn humano antes de su nacimiento. Y si
asi fuere, - quedaria despejado el camino para que los
bartidarios de interrumpir el embarazo o legalizar el
aborto pudiesen asirse de esta redaccidn, como si el feto
no fuere un ser humano.”

W

Ariadid que en la propia Cdmara Alta, ante una
inquietud presentada por el Honorable sefior Bombal
destinada a esclarecer ‘el sentido en que debia
interpretarse esta nueva redacciodn, en mi calidad de
Presidente de la Comisgsidn de Constitucidn, Legislacidn,
Justicia y Reglamento del Senado sefaléd gue era del todo
evidente que en la modificacidn introducida no habia
ningﬁna innovacidn respecto del sentido gue la actual
norma constitucional tiene en la materia, toda vez que el
cambico buscaba consagrar la igualdad esencial entre
hombres y mujeres, y no modificar la naturaleza del ser
gue se halla en el seno materno. Abona esta
interpretacidn el articulo 18, niumero 1), inciso segundo,
de la Carta Fundamental cuando dispone que “ILa ley
protege la vida del que ests por nacer”, lo cual
constituye un explicito reconocimiento de la existencia
de un “ser vivo” en el seno materno, que la ley debe
proteger.” Finaliza indicando que “el constituyente no ha
pretendido, bajo ningin concepto, modificar, ignorar,
reducir o suprimir el reconocimiento de la Personalidad

constitucional que nuestro ordenamiento confiere en forma
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inequivoca a hombres y mujeres desde el momento mismo de
la concepcidn, esto es, desde el instante en qgue empieza
la vida.” (Enfasis agregado) (Historia de la Ley N°
19.611, p. 229);

26°. Que las diversas constancias consignadas en el
tramite de ratificacién de la reforma constitucional
aludida -de las que sélo se han extraido algunas para
efectos de 1la argumentacién central de este voto-
demuestran que el Constituyente Derivado entendid que la
persona, como sujeto de derecho, no se inicia con el
nacimiento sino gue antes: con la concepcidn.

Dificilmente los detractores de la legitimidad de 1la
Constituciédn vigente podrian refutar un argumento
consolidado en plena vigencia de nuestra democracia, ante
el Congreso Pleno, y a propdsito de un objetivo tan
acorde con la dignidad humana como es consagrar, en el
texto de 1la Carta Fundamental, la igualdad entre el
hombre y la mujer;

27°. Que lo expresado sdélo viene a confirmar lo
explicado durante las audiencias piblicas desarrolladas
en estos autos en el sentido de que la existencia “legal”
de la persona, marcada por su nacimiento, a la gue alude
el articulo 74 del Cédigo Civil, sélo se refiere a la
consolidacidén de su capacidad patrimonial (intervencién
del profesor Herndn Corral por 1la Fundacidén Chile
Siempre}. Precisamente, el contenido preceptivo del
articulo 77 del Cédigo Civil indica que “Los derechos que
se deferirian a la criatura que estd en el vientre
materno, si hubiesse nacido Y viviese, estarin suspensos
hasta gque el nacimiento se efectie. Y si1 el nacimiento
constituye un principio de existencia, entrard el recién
nacido en el goce de dichos derechos, como si hubiese
existido al tiempo en que se defirieron. En el caso del
articulo 74, inciso 2°, pasardn estos derechos a otras
personas, como si la criatura no hubiese Jjamds existido.”

(Enfasis agregado).
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Por lo demas, y como indicd el profesor José Manuel

Avilés, que intervino en representacién de la Fundacidn
Luis Claro Solar, no es posible interpretar la
Constitucién conforme a normas legales, como la Ley N°
20.584, gque regula los Derechos y Deberes que tienen las
persconas en relacidén con acciones vinculadas a su
atencidén en salud, ni tampoco conforme a las opiniones
que algunos miembros de la Comisién de Estudios de 1la
Nueva Constitucidn manifestaron aisladamente al
discutirse la regulacién del derecho a la vida;

28°. Que, asi, no se puede confundir o identificar
la concepcidén constitucional de 1la persona, en cuanto
titular de derechos fundamentales, con la concepcidén
legal de 1la misma, en cuanto titular de derechos
subjetivos, sobre todo, de caricter patrimonial.

Y es que los derechos fundamentales pueden
coincidir, en algunos casos, con los derechos subjetivos,
pero exigen algo mas. Asi, para tener el cardcter de
derechos fundamentales deben estar revestidos de
propiedades formales vy materiales de 1las cuales no
participan todos los derechos subjetivos, sobre tode,
porque fuera de estar recogidos en una fuente positiva
{la Constitucién o los tratados internacionales de
derechos humanos), protegen facultades morales de 1la
persona, su capacidad de discernimiento o la satisfaccién
de sus necesidades bé&sicas (como la alimentacién) vy
aseguran la igualdad en el ejercicio de las facultades
derivadas del respectivo derecho fundamental (Bernal
Pulido, Carlos. El1 cardcter fundamental de los derechos
fundamentales. En: Clérico, Laura; Sieckmann, Jan-R vy
Oliver-Lalana, Daniel. Derechos fundamentales, principios
Y argumentacidn: Estudios sobre la Teoria Juridica de

Robert Alexy. Granada, 2011).

IV. EL DERECHO A LA VIDA DEL QUE ESTA POR NACER.
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29°. Que el articulo 19 N° 1°, incisos primero v
segundo, cuya infraccién ha sido denunciada en estos
autos, a propdésito del Proyecto de Ley que regula la
despenalizacidn de la interrupcidn voluntaria del
embarazo en tres causales, sefiala que: “ILa Constitucidn
asegura a todas las personas: “1°. El derecho a la vida y
a la integridad fisica y siquica de la persona. La ley
protege la vida el gue estd por nacer.”;

30°. Que el reguerimiento de una cuarta parte de los
diputados se pregunta: “:;Cudl es la razdn, entonces, por
la cual se ha estimado por algunos autores gue el
articulo N° 1 asegura la vida de las pPersonas nacidas en
su inciso 1°, con el peso de la Constitucidn, y sdlo
pbrotegeria legalmente al que “estd por nacer” en su
inciso 2°? Es decir, se trataria de una proteccion
diferenciada y de distinto rango?” (Fojas 50).

La respuesta a esa interrogante es clara: no existe
diferencia sostenible entre los incisos primero y segundoc
del menciecnado articule 19 N° 1°, pues ambos dicen
relacién con el derecho a la vida (y a la integridad
fisica y psiquica) de las “personas’;

31°, Que ya se ha demostrado que nuestra
Constitucidén asegura los derechos fundamentales a “todas
las personas”, concepto due, después de la reforma
constitucional de 1999 (Ley N° 19.611), comprende,
inequivocamente, a todo individuo de la especie humana,
incluido “el que est& por nacer”. Muestra de aguello es
la intervencién del senador Herndn Larrain quien, durante
el segundo trémite constitucional de dicha reforma,
expresd que el cambio de la expresién de “los hombres v
las mujeres” por “las personas”, en el inciso primerc del
articulo 1° de 1la Carta 'Fundamental, “no altera la
btisqueda de igualdad como objetivo central de la
iniciativa y no «cambia la nocidén sobre el término
“persona” que, dentro de la tradicidn juridica, ha

incluido como sujeto de derecho al que estid por nacer.”

154
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(Historia de 1la ley N° 19.611, p. 154) (Enfasis

agregado) .

A mayor abundamiento, el senador José Antonio Viera-
Gallo coincidié con la proposicién planteada en el
sentido de utilizar la palabra “personas” en el articulo
1° y de incorporar las menciones diferenciadoras de
“hombre” y “mujer” en el articulo 19. Al respecto pusc de
relieve que “el constituyente wutiliza estos mismos
términos, en las mencionadas disposiciones Yy en otras,
asi como otras expresiones concordantes, por ejemplo,
“nadie”, “el que”, “toda persona”, “todo individuc”,
“todo habitante”, “cualquiera”, “toda perscona natural o
juridica””. (Historia de la ley N° 19.611, p. 97);

32°. Que, en consecuencia, el hecho de que el inciso

segundo del articulo 19 N° 1° constitucional disponga que

P

ﬁif;fffi “La ley protege la vida del gue estd por nacer” no
~ - importa una diferencia significativa con el inciso
primero de esa misma norma que asegura a “todas las
personas” el derecho a la vida y a la integridad fisica ¥
psiquica. Expresado en otros términos, ese especial
mandato o habilitacién conferida al législador no altera
la titularidad del derecho fundamental a la vida y a la
integridad fisica y psiquica que se asegura a “toda
persona”, incluyendo al que estd por nacer. Por el
contrario, se trata de una especificacidn de la
Proteccidén constitucional de la vida gque adguiere una
especial dimensién de proteccién cuando el titular del
derecho es especialmente vulnerable porque estd en plena
etapa de desarrollo y porque alin no puede manifestar su
voluntad;

33°. Que, en el mismo sentido que se viene
expresando, la Constitucién asegura a “todas las
personas” el derecho a defensa juridica como parte de 1la
igual proteccién de la ley en el ejercicio de 1los
derechos (articulo 19 N° 3°, inciso primero, de la

Constitucidén Politica). Precisa la Ley Suprema que “la
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ley arbitrard los medios para otorgar asesoramiento ¥

defensa juridica a quienes no puedan procurdrselos por si
mismos” (articulo 19 N° 3°, inciso tercero, de la
Constitucidédn Politica).

Por su parte, el articulo 20 constitucional reconoce
como legitimado activo del recurso de proteccién de las
garantias constitucionales a “el gue” por causa de actos
u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacién,
perturbacidén o© amenaza en el legitimo ejercicio de los
derechos y garantias que esa norma indica.

Nadie podria afirmar, con seriedad, gue cada una de
€sas normas constitucionales no aluden a titulares de
derechos fundamentales porque no repiten el enunciado del
articulo 19: “[T]odas las pPersonas”. Contrariamente a lo
sostenido por el abogado Alfredo Etcheverry, en
estrados, quien afirmd que la expresién “el gue estd por
nacer”, linsertada después del epigrafe “la Constitucidn
asegura a todas las personas..”, “deberia haber dicho que
la ley protege la vida de LA que esta por mnacer (esto es,
el sustantivo elidido (sic) o subentendido Ypersona”),
giro gue se justifica en cambio en el C. Civil donde
expresamente no se le considera todavia legalmente
bersona”. (Minuta de alegato, pp. 5 vy 6}. En este punto
también discrepamos con la mayoria de esta Magistratura;

34°, Que si bien bastaria con menciocnar las
constancias contenidas en la tramitacién de la reforma
constitucional del afo 1999 para descartar toda
insinuacién de que el derecho a la vida no se le asegura
al que estd por nacer, en cuanto titular de derechos
fundamentales, cabe recordar que la jurisprudencia previa
de esta Magistratura, contenida en la sentencia Rol N°
740, llegd a la misma conclusién.

En efecto, en esa sentencia se sostuvo que “gueda
claro que, para el Constituyente -y a diferencia del

examen que  pueda desprenderse de normas legales
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determinadas- el embridn o el nasciturus es persona desde
el momento de la concepcidn” (considerando 54°%).

La Jjurisprudencia recordada se aviene con aguélla
emanada de la Corte Europea de Derechos Humanos gue jamas
ha cerrado 1la puerta para que el no nacido sea
considerado persona para efectos de la proteccidén del
articulo 2 de 1la Convencién Europea, vy en cambio ha
mantenido un amplio margen de apreciacidén para que cada
Estado tome su propia posicién sobre el inicio de la vida
humana y la consiguiente personalidad. Muest#3a de ello
son las sentencias Vo vs. France, de 2004 vy A, By C vs,
Irlanda, de 2010; en las que la Corte ha descartado la
existencia de un consenso furopeo en torno a un supuesto
derecho al aborto (referidas en el Informe en Derecho del
profesor Francisco Orrego Vicufla, acompafiado a estos
autos, p. 10).

Puede observarse, entonces, que la tesis de la
famosa sentencia Roe wvs. Wade, de la Suprema Corte de
Justicia de Estados Unidos, de 1973, -citada en el voto
de mayoria- segln la cual la controversia sobre cuando
comienza la vida es una que no ha alcanzado una respuesta
definitiva por 1la filosofia, la teologia o 1la ciencia,
por lo que el tribunal no podia especular al respecto, ha
sido derechamente superada en nuestros dias;

35°. Que, sobre la base de lo expresado y siendo
irrebatible afirmar que, en nuestra Constitucidén, el ser
humanoe es titular de derechos fundamentales desde el
momento mismo que es concebido, es necesario pPreguntarse:
iCual es la naturaleza del mandato que se confiere al
legislador en el inciso segundo del articulo 19 N° 1
constitucional?

Lo anterior resulta determinante de precisar en este
conflicto, pues la accién deducida por una cuarta parte
de los senadores sostiene que “la base de este
requerimiento radica en solicitar la declaracidén de

inconstitucionalidad del Articulo 1° N° 1° inciso 1° del
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proyecto de ley, en cuanto admite tres causales de aborto
directo o provocado —-denominado interrupcién voluntaria
del embarazo- que pugnan con el deber que la Constitucidn
ha impuesto a la ley en su articulo 19 N° 1° inciso 2°,
en orden a proteger siempre la vida del que estd por
nacer, en relacidn con lo dispuesto en los articulos 6° y
7° de la Carta Fundamental ¥, también, por cuanto vulnera
lo establecido en el articulo 19 N° 2° de la
Constitucion.” (Fojas 9);

36°. Que, como se ha recordado, para S.E. 1la
Presidenta de la Repiiblica, lo que consagraria el inciso
segundo del- articule 19 N° 1° de la Constitucién seria
simplemente el “deber de proteccidn” de la vida del gue
estd por nacer, que no es lo mismo que afirmar 1la
titularidad del derecho fundamental a la vida a su
respecto. Sobre este punto, y en las audiencias publicas,
fue frecuente escuchar que esta interpretacién se
apoyaria, entre otros precedentes, en lo fallado por el
Tribunal Constitucional federal aleman, en sus sentencias
de los aflos 1975 y 1993 (intervenciones de los profesores
Cristidn Riego, por ANAMURI A.G. y APROFA y Verdnica
Undurraga, por la Asociacidén por los Derechos de 1la
Diversidad Rompiendo el Siléncio y Asociacidén Gremial de
Mujeres Abogadas, asi como de Nicolas Godoy por Fundacién
bAlameda) . Especificamente, se aludidé a que, en su
sentencia del afio 1975, dicho Tribunal sentencid gue no
hacia falta resolver la cuestidédn -controvertida tanto en
la jurisprudencia como en la literatura cientifica— de
determinar si el nasciturus como tal es portador de
derechos fundamentales o si, por falta de capacidad
juridica 'su derecho a la vida resulta protegido
“dnicamente” por las normas constitucionales objetivas
(capitulo I, 3 de la sentencia de la Primera Sala, de 25
de febrero de 1975).

Sobre el particular, debe tenerse presente que la

Ley Fundamental de Bonn, de 1949, no tiene una regulacién
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idéntica en materia de derecho a la vida a la que ftiene
nuestra Constitucidén Politica. En efecto, su articulo
2.(2) expresa que: "Toda pérsona tiene el derecho a la
vida y la integridad fisica. La libertad de la persona es
inviolable. Estos derechos sélo podrdn ser restringidos
en virtud de una ley.”

De la comparacién entre este texto y el de nuestro
articulo 19 N° 1°, inciso segundo, constitucional, se
aprecia que no existe identidad. En efecto, la
Constitucién alemana no contiene un encargo 0
habilitacidén especifica al legislador como la que se
contempla en el inciso segundo del articulo 19 N° 1°: “Ia
ley protege la vida del que estd por nacer”.

37°. Que, ademis, la sentencia de 28 de mayo de
1993, de ese mismo Tribunal, afirmé que: “En la presente
resolucidn, no hace falta decidir si la vida humana
comienza ya con la fusidén del évulo y el espermatozoide,
como lo suglieren los conocimientos aportadeos por la
antropologia médica” (Capituleo I, N° 1, a)) para luegoc
desarrcllar, en extenso, el deber de proteccién de 1la
vida del que estd por nacer.

En este punto, también no podemos asimilarncs al
precedente aleman, pues en la sentencia Rol N°® 740 se
sostuvo que “si al momento de la concepcidn surge un
individuo que cuenta con toda la informacidn genética
necesaria para su desarrollo, constituyéndose en un ser
distinto y distinguible completamente de su padre y de su
madre -como ha sido afirmado en estos autos—-, es posible
afirmar que estamos frente a una persona como sujeto de
derecho. La singularidad que posee el embridén, desde la
concepcidn, permite observarlo ya como un ser fnico e
irrepetible que se hace acreedor, desde ese mismo
momento, a la proteccidén del derecho vy qgue no podrd
simplemente ser subsumido en otra entidad, ni menos
manipulado, sin afectar la dignidad sustancial a la gue

ya goza en cuanto persona” (considerando 50°).
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Luego, este Tribunal ha planteado una posicién

frente al inicio de 1a vida y, por ende, sobre 1la
titularidad del derecho respectivo gque no ha sido
desvirtuada en el presente proceso constitucional. TLas
afirmaciones del Dr. Juan Larrain, en representacién de
la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, en cuanto a
que con la fecundacidn se produce un nuevo genoma gue da
inicio, ademas, a la formacién del sistema nervioso de un
nuevo individuo de 1la especie humana revelando, también,
muestras de organizacién a los dos dias posteriores a 1la
fecundacién, fueron categdricas en el sentido de
confirmar lo que este sentenciador ya habia consignado en
Su sentencia Rol N° 740. Con ello queddé demostrado que el
momento del inicio de la vida tiene bases cientifico-
médicas y que no puede quedar entregado a definiciocnes

convencionales de caracter cultural o de otro orden al

margen de la ciencia;

38°, Que, aclarado que el encargo que el
Constituyente confia al legislador en el articulo 19 N°
1°, inciso segundo, de la Constitucidn no consiste en un
mero “deber de proteccién” desvinculado de 1la titularidad
sobre el derecho a la vida del que estd por nacer en
cuanto persona o sujeto de derecho, corresponde analizar
la naturaleza de dicho encargo;

39°, Que, para esos efectos, debe acudirse,
inevitablemente, al Constituyente Originario, en una de
Cuyas etapas -la de la Comisidn de Estudios de la Nueva
Constitucidén- se expresé que “si se va a consagrar el
derecho a la vida, debe consagrarse, también, el derecho
a la vida del que estd por nacer, pero dejando abierta la
posibilidad para gue el legislador el dia de mafana,
segun lo requieran las condiciones sociales, pueda, en
determinadas circunstancias, pbroceder con cierta
flexibilidad” (Intervencién del comisionado Jaime Guzméan
en Sesién N° 84, de 4 de noviembre de 1974, p. 44). Lo

anterior, se debidé a las diversas aprehensiones que otros




161

001316

comisionados, como Enrique Ortazar y Jorge Ovalle,
manifestaran en torno a dejar abierta la posibilidad de
que el legislador pudiera permitir el aborto en ciertos
casos; 4

40°. Que, en consecuencia, no puede desconocerse que
el Constituyente efectud un encargo o habilitacién al
legislador, de carécter positive y no negativo, de
“proteger” la vida del que estéa pPOr nacer en cuanto
titular de ese derecho. Tampoco puede desconocerse el
hecho de que la propia Constitucién no detalld la forma
de cumplir ese encarge dejando el campo abierto a la
discrecionalidad legislativa. Ello lleva a preguntarse si
el legislador estid afecto a algun tipo de limite al
momento de cumplir ese encargo o si, por el contrario, la
Constitucidén no lo constrifie de forma alguna;

41°. Que 1la respuesta a la interrogante anterior es
necesariamente positiva. En efecto, el encargo formulado
al legislador, en el inciso segundo del articulo 19 N°
1°, esta afecto a importantes limitaciones:

a) La primera deriva de la propia naturaleza del
verbo utilizado en esa disposicién constitucionalf
"proteger”, Como sefialé ‘el ex Presidente de este
Tribunal, Raul Bertelsen, en 1las audiencias publicas
celebradas en el curso de este proceso, Y“proteger no es
simplemente respetar, que es una actividad pasiva que no
dafia, sino exige algo mds, Y en ocasiones, mucho més.
Obliga a amparar, a defender, sobre todo a los débiles,
frente a quienes los atacan e incluso atentan contra su
vida.”

En rigor, el Constituyente podria haber omitido el
encargo que se comenta, y éste habria existido igual,
pues el articulo 5°, inciso sequndo, de la Constitucién,
reformado en agosto de 1989, impone a los érganos del
Estado (incluyendc al legislador) el deber de “respetar”
Yy Vpromover” los derechos esenciales gue emanan de la

naturaleza humana (como el derecho a la vida) consagrados
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por la Constitucién Y por-los tratados internacionales
ratificados por Chile Y que se encuentren vigentes. E1
deber de “respetar” coincide con lo prescrito en el
articuloe 1° de 1la Convencién Americana de Derechos
Humanos, de 1969, pues supone no obstaculizar el libre ¥
plenc ejercicio de 1los derechos reconocidos a toda
persona que es todo ser humano. El deber de “promover”,
Por su parte, coincide con el articulo 2° de la misma
Convencidén, en cuanto implica adoptar todas las medidas
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
removiendo todo obstaculo que impida su libre ejercicio,

Luego, “proteger” la vida del que esta por nacer, en
los términos en que este deber ha sido
constitucionalizado tiene una estrecha relacién con el
deber de ‘“promover” su derecho. En efecto, brindar
proteccidén conlleva la necesidad de que el legislador
adopte todas las providencias necesarias bPara amparar la
vida del nasciturus en su indefensién, lo que excluye el
darle muerte, pues nadie razonablemente puede entender
que proteger significa matar al protegido (intervencién
del Profesor Raiil Bertelsen ya mencionada) .

b) La segunda limitacién deriva de lo breceptuado en
el articulo 19 N° 26° de 1a Carta Fundamental que
garantiza a todas las personas: “La seguridad de gue los
breceptos legales gque por mandato de la Constitucidn
regulen o complementen las garantias que ésta establece o
que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no
bodrdn afectar los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio.” (Enfasis agregado).

De esta manera, el ejercicio de la reserva legal en
lo que se refiere a 1a proteccidén de la vida del gue estd
POr nacer no puede privar al derecho de aquello que le es
consustancial de manera que deje de ser reconocible como

tampoco puede someterlo a exigencias que 1o hagan
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irrealizable, lo entraben més alld de lo razonable o lo

priven de tutela juridica (STC roles N°s 43 y 200).

Se trata, en otros términos, de no afectar el nicleo
del derecho respectivo que se transforma en indisponible
para el legislador. Ese nucleo deriva de la propia
naturaleza del derecho a la vida dque impide que se atente
contra ella, salvo en aquellos casos en que la misma
Constitucidn lo autoriza como ocurre, entre nosetros, con
la pena de muerte (limitada hoy sélo al é&mbitoc de 1la
Justicia militar).

Asi, en el cumplimiento de sy encargo, al legislador
no le estd permitido un desarrollo normativo que importe
la supresién completa y definitiva del derecho.

Por otra parte, los términos en que estd disefiada la

referida habilitacién legislativa en el articulo 19 N° 1,

tampoco permiten restricciones al derecho a 1la vida del
que estd por nacer, como Sucede, por ejemplo, con el
derecho de propiedad en base a su funcidén social;

42°. Que, de todo lo expresado, se colige que, en
ningin caso, el cumplimiento del mandato conferido al
legislador en el inciso segundo del articulo 19 de la Ley
Suprema suponga un “amplio margen de discrecionalidad”
(fojas 356 del escrito de traslado de S.E. la Presidenta
de la Republica);

V. EL CONFLICTO ENTRE EL DERECHO A LA VIDA DEL QUE ESTA
POR NACER Y EL DERECHO A LA VIDA Y A LA INTEGRIDAD FisIca
Y Psiguica pE 1A MUJER A LA LUZ DEL PROYECTO DE LEY DE
DESPENALIZACIiON DE 1A INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL
EMBARAZO
EN TRES CAUSALES.

43°. Que, ail responder el traslado conferido en
estos autos, S. E. 13 Presidenta de 1a Replblica ha
Sostenido que “el proyecto de ley cuestionado no viola la

Constitucidn, sino que muy por el contrario. E] pbroyecto
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viene a dar proteccidn b resguardo a derechos

constitucionales al considerar a la mujer como sujeto de
derechos y tener en cuenta su dignidad. En efecto, el
broyecto considerara (sic) Ila calidad de personas h%
sujeto de derechos de las mujeres, y da especial atencidn
a la protececidn de su derecho a la vida, a la igualdad, a

la salud y a su privacidad y libertad de conciencia.”

(Fojas 380).

Pero, méds adelante, afirma que el legislador ponderd
los diferentes valores (no habla de derechos) en
conflicto (fojas 19) prefiriende la proteccién de

derechos fundamentales de la mujer (fojas 20), que
incluso puede ser sometida a una forma de tortura, {(fojas
57) por sobre las medidas de un objetc de proteccién como
es el no nacido (fojas 29 y 52). En efecto, el mismo

traslado aludido precisa que “el estatuto constitucional

del embrién consiste en la asistencia de un deber de
proteccidn, no un derecho a la vida como el gue asiste a
las personas.” (Fojas 379);

44°. Que, a diferencisa de lo sostenido por el
Ejecutivo y en forma congruente con 1lo gue se ha venido
argumentando, estos Ministros disidentes consideran que
el proyecto de ley que se impugna atn en el caso de
envolver wun conflicto de derechos fundamentales, se
exXpresaria en el hecho de que privilegia los derechos de
la mujer ya aludidos frente al derecho a la vida del
nasciturus. De alli que los reqguirentes afirmen que el
proyecto de ley no pondera sino que efectda una
Jerarquizacién de derechos (fojas 51 del Rol 3729 y 17
del Rol 3751).

En consecuencia, en 1la regulacién contenida en el
proyecto estan involucradas “dos vidas”: La de la mujer vy
la del que esta por nacer, lo que conlleva una necesidad
de armonizacidn, pues ninguno de los dos derechos podria
resultar anulado al punto que dejara de existir para su

titular;
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45°. Que, aun cuando la Constitucién alemana difiere

de la nuestra, el Tribunal Constitucional Federal ha
sentado un criterio digno de considerar en el evento gque
exista una pugna entre los derechos del nasciturus ¥y los
de la madre que lo lleva en su vientre. Asi, ha expresado
que: “Es imposible encontrar un equilibrio que proteja la
vida del nasciturus y al mismo tiempo otorgue a la mujer
embarazada la libertad de interrumpir el embarazo, ya que
la interrupcion del embarazo constituye siempre Ia
destruccién de la vida del no nacido. Por tanto, en la
ponderacidn que debe realizarse deben considerarse ambos
valores en su relacidén con la dignidad humana, la cual
constituye el punto central del] sistema de valores de la
Constitucidn.” (Sentencia de la Primera Sala, de 25 de
febrero de 1975, Capitulo II, 2).

De alli que si el derecho a la vida del que esta por
nacer entra en conflicto con otros derechos
fundamentales, la forma o método de resolver tal
conflicto supone, necesariamente, una ponderacién de leos
derechos en pugna teniendo presentes los criterios de
necesidad (que el sacrificio que expetimenta uno de los
derechos se funde en fines licitos); idoneidad {que el
referido sacrificio constituya un medio idéneo o apto
para alcanzar el fin perseguido), y proporcionalidad en
sentido estricto (que el sacrificio del derecho de que se
trata resulte objetivamente armonioso y tolerable para
quien lo experimenta) (STC roles N°s 1046, 1061 vy 2922,
entre otras). Conforme a estos estandares se efectuard el
analisis de las tres causales de interrupcién voluntaria

del embarazo en los considerandos gue siguen

VI. ANALISIS DE LAS TRES CAUSALES DE INTERRUPCION DEL
EMBARAZO QUE AUTORIZA EL PROYECTO DE LEY CUESTIONADO.

46°. Que, en su escrito de evacta traslado, $.E. 1a

Presidenta de 1la Republica ha sostenido que “este
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broyecto de ley no liberaliza el aborto, sino gque mds

bien levanta de forma restringida una prohibicidn que hoy
es absoluta” (fs. 334). La primera afirmacién es de
merito, pero la segunda importa una apreciacidén juridica
de la que habri que hacerse cargo en este voto.

Desde luego, es necesario recordar gque las causales
de interrupcién voluntaria del embarazo que el proyecto
de ley introduce al articulo 119 del Cédigo Sanitario son
las que se indican:

1) Cuando 1la mujer se encuentre en riesgo

vital, de modo que 1la interrupcién del embarazo

evite un peligro para su vida.

2) Cuando el embridén o feto padezca una

patologia congénita adgquirida o genética,

incompatible con la vida extrauterina
independiente, en todo caso de caracter letal;

3) Cuando el embarazo seg resultado de una

violacidn, siempre que no hayan trascurrido més

de doce semanas de gestacidén. Tratéandose de una

nifia menor de 14 afios, la interrupcién del

embarazo podrd realizarse siempre-que ne hayan

transcurrido mas de catorce semanas de
gestaciodn;

47°. Que, indudablemente, el establecimiento de
estas tres causales de interrupcién voluntaria del
embarazo afecta 1la proteccidén constitucional del derecho
a la vida de la persona que est& por nacer Yy el deber que
se le impone al legislador de proteger esa vida, tal V
como se desprende del articulo 19 N° 1°, incisos primero
Y segundo, de la Constitucidn Politica.

De alli que el requerimiento de una cuarta parte de
los senadores se estructura sobre la base de sostener que
esta técnica legislativa —de autorizar la realizacién del
aborto directo o provocado en tres causales- “obliga a
los servicios de salud a realizar la prestacidn requerida

o derivar a otro que lo haga,; fuerza al médico cirujano a
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ejecutar el aborto directo, en caso de Urgencia, fundado
en la causal de riesgo vital, o ante la proximidad del
vencimiento del plazo, en la tercera causal; impone al
padre y otros familiares del nNo nacido la imposibilidad
de oponerse a esa decisidn; 'y, por fin, provoca
ineludiblemente la muerte del inocente no nacido.” (fs.
16).

Que por su parte, los diputados reguirentes
sostienen que “en vez de brotegerse Ia vida e integridad
del gque ests por nacer, se abren posibilidades de
abortarlo; en lugar de establecerse un régimen de
Proteccidon de su vida por la ley, ésta permite v
transforma en prestacidn su disponibilidad vy, finalmente,
extiende su interpretacién no sélo a los casos
“"despenalizados”, sino que presenta una visidn global del
estatuto del embridén claramente reducida a un "“interés
parcialmente brotegido”, apartdndose de la posibilidad de
considerar derechos a su respecto.” (Fs., 58),.

48°. Que la Presidenta de 1la Republica ha sefialado,
N su traslado, que “nuestra actual legislacidén impide a
las mujeres en estas causales de poder tomar una decisidn
de su embarazo, a través de la prohibicidén absoluta del
aborto que, como sefialamos, se contempla en el articulo
119 del Cédigo Sanitario YV los delitos contemplados en
los articulos 342 a 345 del Cédigo Penal.” (Fs. 334);

49°. Que la afirmacién Previa requiere precisién.

Y es que el deber que asiste al legislador de
impedir que la persona que estd por nacer sea victima de
un atentado en su contra, atendido su estado de
inocencia, fragilidad e indefensidén, fuerza a catalogar
como punibles todas las conductas encaminadas a causarle
directamente 1la muerte, tal como lo viene haciendo el
Coédigo Penal desde 1874, sin solucién de continuidad vy
sin duda alguna acerca de su plena constitucionalidad.

Erradamente, se ha sostenido que el Cédigo Sanitario

habria permitido el aborto a partir del afio 1931 mediante
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la dictacién del Decreto con Fuerza de Ley N° 226, del ex
Ministerio de Bienestar Social. En realidad, lo gue su
articule 226 dispuso fue que “Sdlo con fines terapéuticos
s€ podri interrumpir un embarazo” con la opinidn
documentada de tres facultativos, Y ubicando esta
disposicién en el titulo IT, ™“Del Ejercicio de 1la
Medicina 'y Profesiones similares”, “Ello, con el
exclusivo propdsito de evitar las prdcticas abortivas
efectuadas por comadronas O parteras mediante fdérmulas
basadas en la anticoncepcidén popular ¥y la farmacologia
folclérica.” (Castro Arcos, Javier, “Guerra en el
vientre: control de natalidad, maltusianismo Yy Guerra
Fria en Chile”, 2017, Centro de Estudios Bicentenario,
paginas 50-51);

El Cédigo Sanitario, contenide en el Decreto con
Fuerza de Ley N° 725, de 1967, modificé el anterior
cuerpo legal, de 1931, manteniendo el criterio de
permitir 1a interrupcién del embarazo Unicamente con
fines terapéuticos reduciendo, en su articulo 119, el
nimero de facultativos que podrian autorizarlo de tres a
dos. |

Puede observarse, entonces, que ningunc de estos
cuerpos legales tuvo por objetivo despenalizar el aborto
como puede comprobarse al examinar las respectivas leyes
delegatorias N°s 4.945 y 16.585. Al mismo tiempo, 1los
Jefes de Estado que suscribieron dichos decretos con
fuerza de 1ley, jamas lo dispusieron exXpresamente en
ninguno de esos textos. Refuerza este aserto el rechazo
que tuvo la mocién modificatoria del articulo 119 del
Cédigo Sanitario, propiciada por el diputado Héctor
Campos, en orden a autorizar la interrupcién del embarazo
“con fines terapéuticos, econémicos-sociales y éticos”,
bresentada en la Camara de Diputados, en su Legislatura
Extraordinaria, del miércoles 15 de octubre de 1969,

sesidén 1? (Castro Arces, ob. Cit. pagina 408);

168
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Como la nueva norma del afioc 1968 se prestd para
resquicios o abusos incrementando el numero de abortos,
la Ley N° 18.826 de 1989, sustituydé el citado articulo
119 con el objetivo de restablecer su idea original: “no
podrd ejecutarse ninguna accidn cuyo fin sea provocar un
aborto’,

En el Informe Técnico evacuado por la Primera
Comisién Legislativa durante el trédmite de esa moc1on, se
lee que 1la disposicién segln la cual “s6lo con fines

ALY

terapeuticos se podra interrumpir wun embarazo” es
inconstitucional y debe ser reemplazada toda vez que no
brotege en absoluto, la vida del que estd por nacer y, en
definitiva, autoriza su muerte”. Tuvo especialmente
presente que la definicidén de “aborto terapéutico” no
resultaba univoca dejando expresa constancia, de que
“distinto es el caso de la muerte no deseada del ser en
gestacidn, causada indirectamente Por una accidn médica
desarrollada en la gestante enferma y que, indirecta e
involuntariamente, Produce un doble efecto.” (Historia de
la Ley N° 18.826, pp. 8 v 9) (Enfasis agregado) ;

50°, Que, €n consecuencia, la prohibicién de
interrumpir el embarazo o de practicar un aborto derivada
del deber que la Constitucién confia al legislador en el
inciso segundo del articulo 19 N° 1° constitucional, se
aviene absolutamente con la historia del desenvolvimiento
de la normativa pertinente del Cédigo Sanitario.

Ademds, de la historia resefiada se colige que no ha
existido prohibicién absoluta de practicar abortos en
Chile, pues se ha estimado compatible c¢on la Carta
Fundamental aquel que tiene por objeto salvar la vida de
la madre qgue se encuentra en peligro inminente poniendo
término a la vida del ser humano que esta por nacer, pero
sin que exista la intencidn deliberada de causar su
muerte. Se basa esta modalidad de aborto en el denocminado
“Yefecto no deseado”, que no supone el propésito

manifiesto de poner término a la vida del embrién, 1o

MM/‘*W%
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que, por lo demds, seria incompatible con 1la braxis

médica que obliga a los facultativos a desplegar todos
los esfuerzos posibles para salvar vidas y no para acabar
con ellas.

Cabe recordar que el Cédigo de Etica del Colegio
Médico de Chile &A.G. dispone que “EI respeto de la vida
humana desde su inicio Y hasta su término constituye el
fundamento del ejercicio profesional médico. Toda
intervencidn médica realizada durante los nueve meses de
gestacion, deberd siempre velar por el mejor interés de
la madre y del hijo.” (Art. 8) . Agrega que “EIl médico no
podrd realizar acciones cuyo objetivo directo sea poner
fin a la vida de un paciente bajo consideracidn alguna.”
{(Art. 9).

Por lo demés, esta praxis médica no es extrafia a la

regulacidén del ordenamiento juridico chileno. Es asi como
la Ley N° 20.584, que regula los derechos y deberes gue
tienen las personas en relacién con acciones vinculadas
con su  atencidén en salud, prevé que aun cuando una
persona ejerza su derecho a Negarse a la practica de
cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su
atencidén de salud, tal rechazo “no podrd tener como
objetive la aceleracidn artificial de Ila muerte, lIa
realizacién de prdcticas eutandsicas o el auxilio al
suicidio.” (Art. 14). Por 1lo tanto, en esta situacién, el
médico respectivo tiene el imperativo legal de ser
consecuente con la préactica de no favorecer la muerte si
puede privilegiarse 1la continuacidén de 1la vida. FE1l
caracter imperativo de 1la praxis médica que se deriva de
la norma resefiada, tiene su correlato en el procedimiento
que el articulo 38 de 1la Ley N° 20.584 regula para
controlar el cumplimiento de esta ley por los prestadores
de salud publicos Y pPrivados, recomendando 1la adopcidn de
medidas necesarias para corregir las irregularidades gue

se detecten;
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51°. Que, asi, el texto del actual articulo 119 del

Cdédigo Sanitario se refiere a la prohibicién de ejecutar
acciones cuyo fin sea “provocar un aborto”. De esta
forma, la practica de abortos terapéuticos, de la manera
como se ha explicado, no infringe la referida prohibicién
ni menos contraviene el deber que el articulo 19 N° 1°,
inciso segundo, de la Constitucidn, impone al legislador
de proteger la vida del que esta por nacer,

La afirmacidén que precede se complementa con el
examen de los articulos 342 a 345 del Cdédigo Penal, 1los
cuales exigen, de forma genérica, que el aborto se cause
en forma ™“maliciosa”, tal como se lee en la primera de
esas disposiciones;

52°. Que aclarado lo anteriocr, es necesario entrar
al andlisis especifico de cada una de las causales de
interrupcién voluntaria del embarazo que se incorporan al

articulo 119 del Cédigo Sanitario por el proyecto de ley

cuestionadoe. Para estos efectos, este voto tendra
particularmente en cuenta los criterios de interpretacién
constitucional que fueron recordados en el considerando
50

1) Primera causal: Riesgo vital de 1la mujer de modo
que la interrupcién del embarazo evita un peligro

para su vida.

53°. Que esta primera causal de interrupcién del
embarazo se estructura sobre la base de que “las mujeres,
adolescentes Yy  nifas embarazadas, puedan decidir
interrumpir s5u embarazo, siempre v cuando asta
interrupcidén evite un peligro para su vida” constituyendo
ademas, dicha interrupcidén “el tinico tratamiento posible
para salvar la vida de la mujer.” (Traslado de S.E. la
Presidenta de la Reptblica, fs. 335 y 336).

54°. Que los senadores requirentes aducen que esta

primera causal no se refiere a la pesitivizacién de 1la




pbraxis médica sino que, por el contrario, la iniciativa
crea “una prestacidn de salud gque debe ser otorgada
compulsivamente de modo que, mediando la voluntad de 1la
madre cuando ésta se encuentra en riesgo vital, el médico
queda autorizado para poner término, directa v
deliberadamente, a la vida del que estd por nacer, sin
que se requiera gque esto sea consecuencia ineludible e
inevitable del tratamiento, no intentado como fin ni como
medio.” {(fs. 17 y 18).

Los diputados requirentes, entre tanto, afirman que
la primera causal tiende a confundirse con una practica
hoy aceptada para la cual no se requiere habilitacién
legal adicional. Se trata de la “interrupcién del
embarazo” carente de la malicia del aborto ¥y Justificada
por la lex artis y por el cumplimiento del deber médico.
En cambio, “la redaccidn de las disposiciones del
proyecto [..], sdélc considera la vida e intereses de la
madre (se trata que la interrupcidn del embarazo “evite
un peligro para su vida”), el peligro de la vida del hijo
no es considerado ni es relevante, luego el médico no
tiene porgué sopesar oportunidades ni procurar evitar
salvar a ambos, puede directamente considerar que sdlo
tiene un paciente; ademds de ello, dado que la
“"interrupcidn” puede hacerse en cualquier tiempo, no hay
ninguna necesidad de eésperar la viabilidad fetal, aungue
ello sea factible y la razdn €8, una vez mds, que ésta no
es considerada en el andlisis del médico.” (fs. 60).

55°. Que si se atiende a la necesidad de la medida
de despenalizar la interrupcidén del embarazo en la causal
que se examina, el fundamento contenido en el Mensaje
Presidencial, y profundizado en el traslado evacuado por
el Ejecutivo en esta causa, parece atendible si se
analiza a la luz de la insostenibilidad 0 inexigibilidad
para la mujer de continuar su embarazo cuando su propia
vida estd en riesgo, tal como discurridé la sentencia del

Tribunal Constitucional alemin de 1993, En efecto, esa

il 2l 0'9627 l y




decisidn seflaldé que “una situacidn de excepcidn, la cual
permite desde el punto de vista constitucional suspender
la obligacidn de gestar v dar a luz al niffo, solo puede
presentarse en casos de un peligro serio para la vida de
la mujer o de un perjuicio grave para su salud [.]. E1
criterio para su reconocimiento, como lo ha sostenido el
Tribunal . Constitucional federal es el de 1la
insostenibilidad.” (cf. BVerfGE 39, 1 [48 s5.]1).

En todo caso, ya ha guedado demostrado
precedentemente, que esta situacién gue importa un
peligro objetivo para la vida de 1la mujer, encuentra
solucién en el ordenamiento juridico chileno actual
debiendo destacarse que el aborto terapéutico gque se
practique no consiste en la interrupcidén del embarazo
basado en 1la sola voluntad de la mujer y que el intento
de salvar su vida, en ningin caso, puede involucrar la
intencién deliberada de poner término a la vida de su
hijo, sinc que solamente pasa a ser un efecto no deseado
por los procedimientos médicos dgue se utilicen;:

56°. Que, en todo caso, en las audiencias puablicas
convocadas por este Tribunal se explicéd que el riesgo
vital a que alude la primera causal consignada en el
proyecto de ley analizado no tiene, en Chile, la entidad
que é&ste pretende atribuirle. Asi, el doctor Enrique
Ovarzin, especialista en medicina materno-fetal, expreséd
que estudios realizados en el afio 2014 demostraron que
sélo se habian producido 56 muertes maternas relacionadas
con el embarazo, de las cuales 22 ocurrieron con
posterioridad al parto. Sefald también que los factores
de riesgo que ameritan la interrupcién del embarazo en
nuestre pais dicen relacién con embarazos ectdpicos,
hipertensién arterial, canceres del primer trimestre del
embarazo, mola parcial y enfermedades maternas como
insuficiencia cardiaca o renal, las que son posibles de
tratar bajo la modalidad ‘del aborto terapéutico, no

intencional.
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El doctor Jorge Becker eXpuso, por otro lado, que

todos los indicadores de riesgo obstétrice han mejorado
significativamente en Chile después del afio 1989 en
cuantc a la mortalidad materna. Y lo anterior sin
descuidar el hecho de que el feto es considerado como un
“paciente” digno de cuidado. Prueba de ello son las
Crecientes. inversiones realizadas en tecnologias de alto
costo para intervenciones intrauterinas;

57°. Que 1las exposiciones recordadas, y que no
fueron rebatidas por otros especialistas, demuestran que,
en Chile, el riesgo wvital para una mujer producto de un
embarazo es; afortunadamente, una situacién excepcional.
Sin perjuicio de 1lo que fuera sefialado en las audiencias
publicas, los datos que registra la Organizacidén Mundial
de la Salud sobre Mortalidad Materna reflejan que, sobre

100.000 nacidos vivos, la tasa de muertes maternas ha

disminuido desde 57 en el ano 1990 a 27 en el afio 2015
(apps.who.int/gho/data/view.main1390?lang=en).

La Guia Perinatal, del afio 2015, del Ministerio de
Salud indica, entretanto, que al afo 2012, la primera
causa de mortalidad materna ocurria por muertes
Obstétricas indirectas (padg. 21), esto es, debidas a
enfermedades Preexistentes o desarrolladas durante el
embarazo y gque no se deben & causas obstétricas directas,
las que se agravan por los efectos fisicolégicos del
embarazo,

De lo anterior se desprende que el proyecto de ley
sobre despenalizacién de 1a interrupcién voluntaria del
embarazo, en 1o que respecta a la primera causal,
pretende regular una situacién realmente excepcional en
nuestro pais.

Asi, la necesidad de la medida, si bien parece
justificarse desde el punto de vista de 1la inexegibilidad
para la mujer, no encuentra asidero suficiente como para

modificar la legislacién vigente;
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58°. Que, en lo que respecta a la idoneidad de 1la

medida de interrupcién del embarazo en caso de existir
riesgo vital para la madre, cabe preguntarse si no es
posible encontrar otro medio menos lesivo para lograr el
propésito de salvar esa vida sin sacrificar a la persona
que cobija en su vientre y que, a diferencia de aquélla,
no puede aun manifestar su voluntad.

En este sentido, el proyecto de ley reprochado parte
de la existencia de un dilema que no admitiria solucidn:
que salvar la vida de la madre importa obligadamente
terminar con la del ser en gestacidén en circunstancias
que, en este mismo voto se ha razonado que un adecuado
enfoque médico, supone entender que se estd frente a dos
pacientes cuyas vidas deben ser preservadas, de modo que
si el intento de salvar a la madre supone la muerte del
feto, ello serd un efecto no deseado.

Desde esta perspectiva, no caben dudas Jgue no se
aviene con la Constitucién que el legislador introduzca,
en este caso, una causal de Ijustificacién gque torna
licita la conducta consistente en matar a un ser humano
en forma deliberada, o sea, realizar un aborto directo o
provocado.

Ya se explicado que tal modalidad de aborto no tiene
cobertura constitucional al amparo del articulo 19 N° 1°
de la Carta Fundamental, a diferencia del aborto
terapéutico o] indirecto gue no persigue acabar
deliberadamente con la vida de un ser humano;

59°. Que, en todo caso, el ordenamiento juridico no
puede hacer oidos sordos al sufrimiento de una mujer,
sustancialmente digna, que ve en peligro su vida a causa
de un embarazo. Y ello, pofque a la mujer -como a toda
persona- se le reconoce el derecho a 1la vida como
emanacién de la dignidad humana reconocida en el articulo
1°, inciso primero, de la Constitucidn.

Por eso es que 1la interrupcién de su embarazo

producida, como efecto no deseado, del despliegue de los
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pProcedimientos y técnicas médicas conducentes a salvar su

vida, no estd afecta a penalizacidén en Chile, pues tal
como  sostuve el ex Presidente de 1a Corte Suprema,
Ministro Sergio Mufioz, en su prevencidén contenida en el
Informe evacuado por 1la Corte Suprema, al informar el
presente proyecto de ley, “en la actualidad en Chile no
Se encuentra proscrito el aborto terapeéutico propiamente
tal ni el denominado aborto embrionario (.). En el afo
1989 se modificé el articulo 119 del referido Cédigo en
el sentido de prohibir toda accidn cuyo f1in sea producir
un aborto, determinacidén legislativa que no significd
hacer punible o transformar en delito el aborto

terapéutico realizado con estricto acatamiento a la lex

artis, con el consentimiento de la mujer y con arreglo a

v

3

las indicaciones que lo hacen posible.”

T,

En este mismo sentido, la intervencién de 1a
pProfesora Magdalena Ossandén, en las audiencias
convocadas por esta Magistratura, apunté a que el medio
mas iddéneo para lograr el propésito de salvar la vida de
la madre, aunque se genere como efecto la muerte del
feto, habria sido la consagracién de una “causa de
exculpacidén” genérica Y no una “causa de Jjustificacién”
como la que contempla el proyecto examinado que suprime
la ilicitud de la conducta. Lsa conformidad constitucional
de esta alternativa mas idénea para el logro de la
finalidad perseguida radica en dJque, con una causa de
exculpacidn, como el estado de necesidad u otra similar,
el compeortamiento sigue considerdndose penalmente
prohibido, acorde con 1lo prescrito por la Carta
Fundamental, peroc la conducta no le es exigible o no
merece reproche penal a quienes participaron en ella,
aunque se ponga término deliberadamente a la wvida de
otro. De esta forma, el juez, en cada caso concreto,
puede decidir que no habra penalizacidén por aborto;

60°. Que, por lo anteriormente sefialado, la pPrimera

causal de riesgo wvital reprochada en estos autos, no
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satisface el test de idoneidad en la medida que existe un

medio juridico menos gravoso de concretar el propdésito
explicado en el Mensaje Presidencial que dio origen a
este proyecto de ley;

61° . Que, desde el ©punto de vista de la
proporcionalidad en sentido estricto, el proyecto de ley
no deja lugar a dudas: salvar la vida de la madre supone
sacrificar la vida del ser en gestacidén y ello se hace
deliberadamente en circunstancias que existe la
alternativa de desplegar procedimientos médicos para
salvar su vida intentando, al mismo tiempo, salvar la
vida del embrién. Se trata de un enfoque totalmente
distinto. Este Ultimo cautela dos derechos,
pertenecientes a titulares distintos, y que se encuentran
asegurados en la Carta Fundamental con la diferencia de
que, en el caso, del que estd por nacer, existe un
encargo especial conferido al legislador de proteger esa
vida que se encuentra en un particular estado de
indefensién.

Asi, no satisface el test de proporcicnalidad el
intento deliberado de poner término a la vida de quien
estd por nacer, porque la plena satisfaccién del derecho
de la madre supone el sacrificio completo e irreductible
de la vida de su hijo jerarquizando a pricori, un derecho

por sobre el otro.

2} Segunda causal: Patologia congénita adquirida o
genética incompatible con la vida extrauterina

independiente de caracter letal.

62°. Que esta segunda causal de interrupcién del
embarazo se construye sobre el fundamento de que como “no
©S probable mejorar la condicidn o prondstico del
diagnéstico con intervenciones terapéuticas (..) se obliga
a que la mujer gestante experimente un duelo durante el

resto del embarazo, esperando la muerte del embridn o
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feto en su vientre.” (Traslado de S.E. la Presidenta de
la Reptiblica, fs. 337);

63°. Que, respecto de esta segunda causal, los
diputados requirentes sostienen que “agui se considera
que la escasa sobrevida después del parto es determinante
para retirar la proteccidn de esa vida V admitir su
disposicidn” agregando que “la proximidad de la muerte no
es una.excepcién constitucional admisible a 1z proteccidn
de la vida” (fs. 61 y 62);

64°. Que, como puede observarse, en este segundo
€aso, no se presenta un conflicto entre dos titulares que
tienen asegurado el mismo derecho (el derecho a la vida).
Se trata, méas bien, de un conflicto entre el derecho a la
vida del ser humano que esta por nacer y el derecho de 1la
mujer a tomar decisiones auténomas que, si bien no
ehcuentra consagracién explicita en nuestro ordenamiento
constitucional, esta comprendido, implicitamente, dentro
de la libertad que se le reconcce a toda persona en el
inciso primero del articuleo 1° de la Carta Fundamental
cuando precisa: “ILas personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos.”; '

65°. Que estos Ministros disidentes tienen
especlalmente presente que la Convencién de Naciones
Unidas sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra 1la Mujer (CEDAW), de 1878, vy
vigente en Chile, obliga a los Estados Partes a tomar
todas las medidas apropiadas, incluso de caricter
legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto
de la mujer, con el objeto de garantizarle el ejercicio y
goce de los derechos humanos A% las libertades
fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre
(Art. 3).

Pero, asimismo, han tenido a 1la vista la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, de Naciones Unidas, de 1989,
cuyo Predmbulo recuerda a la Declaracidén de los Derechos

del Nifio cuando afirma “el nifio, por su falta de madurez
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fisica 'y mental, necesita proteccidn y cuidados

it

especiales, incluso 1la debida proteccidn legal, tanto
antes como despuéds de nacimiento” (Enfasis agregado) . Su
articulado considera gue “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativa o} los drganos
legislativos, una consideracidén primordial a que se
atenderd serd el interés superior del nifio” entendiendo
por tal a “todo ser humanc menor de dieciocho afos de
edad, salvo gue, en virtud de Ja ley gue le sea
aplicable, ‘haya alcanzado antes la mayoria de edad.”
(Arts. 1 y 3).

La consideracién de esta normativa internacional

7/ que el inciso segundo del articule 5° constitucional

impone a los drganos del Estado de respetar y promover
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana asegurados tanto por la Constitucién cuanto por
los tratados internacionales ratificados por Chile vy
vigentes;

66°. Que el Mensaje del proyecto de ley que se
analiza afirma que “los derechos de las mujeres estdn en
el centro de esta pPropuesta” (p. 3). Agrega que “De
conformidad al Derecheo Internacional de los Derechos
Humanos la denegacidn de la interrupcidn del embarazo, en
determinadas circunstancias, puede constituir
vulneraciones a derechos fundamentales” (p. 12) para
terminar citando una serie de recomendaciones Y
observaciones de 1los drganos que componen el sistema
internacional de proteccién de los derechos humanos (pp.
13-16) .,

Lo cierto es que, sin embargo, no se ha invocado en
estos autos ningtn tratado internacional que obligue a
Chile a consagrar legalmente el derecho de la mujer a

abortar a un feto Supuestamente inviable porque la expone
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a2 un sufrimiento. Y no podria hacerlo, porque como sefiala

el Informe en Derecho del profesor Francisco Orrego
Vicufia, acompafiado a estos autos, no existe ningdn
tratado de carécter universal que consagre el referido
derecho, ni tampoco en el contexto regiocnal americano (p.
7). Agrega que “tampoco es claro que exista una opinio
iuris clara y manifiesta de parte de los Estados, en el
sentido de que la permisibilidad de la realizacidn de
procedimientos abortivos sea consecuencia de una
obligacién internacional, y ella se regule a titulo de
derecho subjetivo de la mujer solicitante” {(p. 8}.
Luego, no existe ninguna fuente formal del Derecho
Internacional Publico -tratados o costumbre- gue consagre
un supuesto derecho a abortar, ni siquiera para evitar un
sufrimiento en los términos que antes se han analizado;

67°. Que, a mayor abundamiento, las recomendaciones

y observaciones citadas en el Mensaje de este proyecto de
ley constituyen soft law internacional, esto es,
directrices no obligatorias gque 1los Estados deben ir
teniendo en cuenta para configurar sus politicas
publicas, sin que su inobservancia genere responsabilidad
internacional a su respecto. Este criterio va fue seguido
por la sentencia de esta Magistratura recaida en los
roles N°s 3016 y 3026 (acumulados);

68°. Que, sobre la base de estas consideraciones,
debe analizarse la hecesidad, la idoneidad vy 1la
proporcionalidad en sentido estricto de la Segunda causal
impugnada por los parlamentarios requirentes;

62°. Que, en lo que respecta a la necesidad de 1la
interrupcién del embarazo en este caso, el mensaje de
este proYecto de ley indica que “cerca de 500 muertes
anuales se producen por imposibilidad de la vida
extrauterina, segin prevalencia por patclogias”; todo
ello conforme a estadisticas de los afios 2004 a 2012 (p.
3)
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Adn cuando ese diagnéstico fuera acertado -lo gue

fue discutido en estos autos- desde el punto de vista
constitucional, no existen excepciones gue permitan
deliberadamente terminar con una vida humana gue no
correspondan a los casos excepcionales en gue puede
imponerse la pena de muerte por delito contemplado en una
ley de qudérum calificado (articulo 19 N° 1°, inciso
tercero, de la Constitucién).

Expresado en otros términos, privar de la vida nunca
puede reputarse como “necesario”, aGn cuando la vida no
este destinada a proyectarse en el tiempo, lo gque conduce
a que la interrupcién del embarazo en este caso, en base
a la sola voluntad de la madre que no desea sostenerlo,
ne se aviene con la proteccién constitucional del derecho

a la vida del que estd por nacer Y que constituye un

deber imperativo para el legislador;

70°. Que, desde el punto de vista de la idoneidad de
la interrupcidén del embarazo en esta segunda causal, cabe
preguntarse si existe algun otro medio menos gravoso,
desde la perspectiva de los derechos fundamentales, para
apoyar a una mujer que se encuentra en una situacidn de
suyo compleja.

Siguiendo al Tribunal Constitucional aleman, en su
sentencia del afio 1993, vya citada, “el criterio de la
insostenibilidad en cierto modo limita la obligacion de
la mujer de dar a luz al hijo; sin embargo, ello no
deroga la obligacidén de proteger que tiene el Estado
respecto de todo ser humano que estd por nacer. Dicha
obligacidn ordena al Estado especialmente brindar
asistencia a la mujer -mediante apoyo y asesoria- y,
mediante ello, lograr que ella opte por tener al nifo
()"

En efecto, un modelo de asesoramiento de 1la mujer
tendiente a acompatfiarla durante un embarazo v
alumbramiento dificiles, por tratarse de un hijo

Supuestamente inviable, resulta una solucidn idénea para
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compatibilizar adecuadamente la proteccién al derecho =a

la vida del que estd por nacer juato una manifestacién de
la libertad de la mujer responsable con su propio deber
de respetar y de no interferir en la vida de otro ser
humano que, ademas, no tuvo injerencia en el hecho de su
concepciodn;

71°. Que el nuevo articulo 119 del Coédige Sanitario,
que este proyecto de ley incorpora, prevé un programa de
acompafiamiento de la mujer en los casos de interrupcién
voluntaria del embarazo. El inciso 12° de esa nueva norma
precisa que “En la situacién descrita en el ntmero 2) del
inciso primero, el prestader de salud pProporcionard los
cuidados paliativos que el caso exija, tanto si se trata
del parto como de la interrupcidn voluntaria del embarazo
con sobrevivencia del nacido.”

Este modelo de acompafiamiento no resulta suficiente
para que este proyecto de ley satisfaga el criterio de la
idoneidad en lo que a esta segunda casual se refiere,
pues no es conducente sdlo a salvar la vida del gue esté
por nacer en forma compatible con la Constitucién sino
que contempla la posibilidad de darle muerte;:

72°. Que, si se trata de la proporcionalidad en
sentido estricto, esta segunda causal tampoce satisface
el criterio de armonizar debidamente los derechos en
conflicto. Ello, porque la libertad de 1la mujer subordina
absolutamente la vida de un ser humano al punto que éste
resulta totalmente sacrificado Yy el derecho del que es
titular anulado en su misma esencia.

En cambio, el modelo de acompafiamiento a que se ha
hecho referencia, si resulta més armonioso y acorde a la
exigencia constitucional, pues no sacrifica el derecho a
la vida del que estd por nacer y sbélo circunscribe 1la
libertad de la mujer impidiéndole una ocpcidn -la
interrupcién del embarazo- que, como se exXpresd en estos
autos, causa severos trastornos desde el punto de wvista

de su propia salud mental (intervencidn Yy estudios

e
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acompanados en las audiencias publicas por la doctora

Maria Francisca Duceval- Cuza) .

3) Tercera causal: Interrupcidn voluntaria del

embarazo que es producto de una violacién.

73°. Que, en su traslado, S.E. la Presidenta de la
Repuiblica ha manifestado que “la violacidn es un acto gue
implica wuna vulneracidn de la integridad Ffisica v
psiquica de Ila mujer, un atentado a su dignidad, al
derecho a la intimidad, a su autodeterminacidn sexual, a
su libertad” (Fs. 338). Compartimos plenamente esta
afirmacién.

Agrega la Jefa de Estado que “EIl proyecto de ley
Teconoce que obligar a la mujer a mantener dicho embarazo
€S8 un sacrificio Supererogatorio, inexigible a la mujer,
adolescente o nifa violada, el que afecta sus derechos
fundamentales” (Fs. 339). Concluye que “en esta causal el
legislador ha ponderado con el mayor cuidado la vida del
que estd por nacer. Para ello ha impuesto un conjunto de
cargas a la nifla, adolescente o mujer embarazada violada
para levantar la prohibicidn general de interrumpir el
embarazo.” (Fs. 340);

74°. Que tanto los senadores como los diputados
requirentes manifiestan, a su vez, que el deber que se le
confia al legislador en el articulo 19 N° 1°, inciso
segundo, de la Constitucién, no puede desnaturalizarse de
tal manera que llegque a desproteger lo que debe cautelar.,
Asi, en el Rol N° 3751, los diputados requirentes sefialan
que: “El1 hijo producto de una violacidn no es agresor,
ni culpable de ésta, es tan victima como Su madre pues ha
sido engendrado en un contexto de violencia o abuso (..)
su calidad de “indeseado” no puede considerarse una
excepcidn justificada a la proteccidn legal v
constitucional de su vida, por el contrario, es uyna

situacidn en la que deberian desplegarse todas las
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herramientas de acogida tanto para la mujer gestante como
bara el hijo({(.).” (Fs. 62);

75°. Que bastaria para afirmar la
inconstitucionalidad de esta tercera causal de
interrupcién del embarazo que la Constitucién no puede
llegar a anular 1la proteccion que el legislador debe
brindar a la wvida del que esta por nacer, 1lo que,
indudablemente, limita 1la “flexibilidad” que se quiso
entregarle en la Comisién de Estudios de 1la Nueva
Constitucidén. Tal flexibilidad sble puede apuntar a
diversas modalidades de proteccidn, pero jamis a que el
derecho desaparezca pPOor carecer de titular.

Y ya se ha explicado, también, que el aborto
terapéutico indirecto no constituye propiamente una
&xcepcidn a ese mandato, bues se funda en la ocurrencia
de un efecto no deseado consistente en la muerte del
embridén con el objeto de salvar la vida de la madre;

76° . Que, asi, al ponderar - los derechos
Supuestamente en conflicto, se advierte dque esta causal -
al igual que la anterior-— no satisface los estdndares de
necesidad, idoneidad vy proporcionalidad en sentido
estricto;

77°. Que, desde el punto de vista de la necesidad,
llama la atencién que el proyecto de ley afirma que “en
los casos de embarazos secundarios originados por
violencia sexual (violacién), “no existen datos gue
bermitan dimensionar la magnitud de esta situacidn”” (p.
6). A diferencia de lo que ocurre en la primera causal,
el Mensaje no précisa los “riesgos” que la mantencién del
embarazo significaria para la mujer sino gue se pone
énfasis, mas bien, en la tortura que importaria para
ellas ser utilizadas como “incubadoras humanas”, como
afirmé el abogado Etcheberry en estrados.

Esos fundamentos fueron complementados, en las
audiencias publicas, por la intervencién, entre otras, de

la doctora, Andrea Huneuus, quien sostuvo que, en Chile,
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un 10% de las mujeres violadas se embarazan Yy que el 66%
de las violaciones corresponden a nifias de 18 afios o
menos. Se refiridé también a los diversos efectos del
embarazo por violacién y a las patologias que suelen
afectar a los hijos de mujeres violadas;

78°. Que estos Ministros disidentes comprenden y
comparten la preocupacién' de 1las autoridades por la
ocurrencia de estas situaciones que agquejan a nuestra
sociedad. Sin embargo, deben juzgar si, a la luz de la
Constitucidn, parece necesario interrumpir un embarazo -o
no penalizarlo- para compensar la victimizacidn gue una
mujer sufre como consecuencia de un acto tan repudiable
como la violaciédn.

Y, desde esta perspectiva, la decisién legislativa
de hacer primar el interés de la madre, autorizando 1la
practica de un aborto, no parece sustentarse en razones
suficientes que superen la mera voluntad de 1la mujer,
segun estos Ministros han podido constatar en los
antecedentes allegados a este proceso. Con mayor razdn,
si como se ha venido recordando, la Carta Fundamental no
extiende la flexibilidad legislativa en el cumplimiento
del encargo de proteger la vida del que estd por nacer a
la anulacién de toda proteccién Y, ain mds, al atentado
contra esa vida.

No se trata, entonces, de negar el impacto de una
violacidn, pero la necesidad de enfrentar ese flagelo no
Pasa por anular el derecho a la vida de la persona que se
encuentra en el vientre materno y gque constituye otra
victima mas de ese hecho repudiable;

79°. Que, en lo dque respecta a la idoneidad de esta
tercera causal para el logro de los fines preopuestos en
el Mensaje, tampoco puede darse por cumplido este
estandar.

Por de pronto, porgque no se aplica el medio menos
gravoso para reparar las consecuencias de una violacién

sino que el mis gravoso: el términoc de una vida humana
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desconociendo, absolutamente el legislador el deber

imperativo que le impone la Constitucidn de proteger la
vida del que esti por nacer.

Pero, ademas, porque, tal como se ha explicado al
analizar la segunda causal, el programa de acompafiamiento
que se prevé en el nuevo articulo 119 del Cédigo
Sanitario no estd destinado, necesariamente, a preservar
la vida del que estd por nacer sino que a que la mujer
opte por mantener el embarazo o practicarse un aborto
vulnerando, en este dltimo caso, en forma flagrante, la
proteccidén que la Carta Fundamental Ile asegura al
nasciturus en cuanto persona;

80°. Que, desde la bptica de la proporcionalidad en
sentido estricto, esta tercera causal tampcco satisface

el estandar requerido, porque, como ya se ha explicado,

este criterio apunta a un equilibrio o armonia entre los
derechos en conflicto, pero Jjamas puede suponer la
anulacién o el sacrificio total del derecho. Con mayor
razén, cuando la libertad de que todos gozamos para
adoptar las decisiones que van a marcar nuestro destino,
reconocida en el articulo 1°, inciso primero, de 1la
Constitucidn, esta limitada por el respeto a los derechos
de los demés. Criterioc que, por lo demas, se apoya en la
fuerza normativa directa de la Carta respecto de toda
persona, institucidén o grupo, como prescribe el inciso
segundo de su articulo 6°.

Es asi como la interrupcién voluntaria del embarazo,
en casos de violacidén, y sin distincién alguna del
periodo de gestacidén, conduce a anular el derecho a la
vida del que estd por nacer afectando Su propia esencia
que, como ya se ha explicado, constituye un coto wvedado

para el legislador.

VI. CONSIDERACIONES FINALES,
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81°. Que, en base a los razonamientos gue preceden,
los Ministros que suscriben este voto declararadn gque el
articulo 1° N° 1 del proyecto de ley que regula la
despenalizacién de 1la interrupcién voluntaria del
embarazo en tres causales, vulnera el articulo 19 N° 1°,
incisos primero vy Segundo, de la Constitucién, en
relacidén con su articulo 1°, inciso primero. Ello, en la
medida que el legislador ha desconocido el marco
aplicable al cumplimiento del encargo que le efectuara el
Constituyente en orden a proteger la vida del ser humano
gue estd por nacer. Al hacerlo, ha vulnerado, ademas, el
articulo 6°, que consagra los principios de supremacia
constitucional y de fuerza normativa directa de la Carta
Fundamental respecto de toda persona, institucién o
grupo, como su articulo 7°, inciso segundo, gue recoge el
principic de clausura del derecho publico, segin el cual
“ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de
personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos
que los gue expresamente se les hayan conferido en virtud
de la Constitucidn o las leyes.”

Adicionalmente, transgrede el articulo 19 N° 26°
constitucional gque consagra la reserva legal en materia
de derechos fundamentales Y que sélo permite imponer
limites a los mismos cuando la Constitucidén lo autoriza y
Siempre que se respete la esencia o ntcleo irreductible
del respectivo derecho. Ello, en atencién a que las tres
causales contempladas en dicha norma conducen a terminar,
definitiva e irremediablemente, con la wvida del ser
humano en gestacidén sin que un ejercicio de ponderacidén
de los demds derechos concernidos —que no es monopolio
del legislador- satisfaga los estéandares constitucionales
permitidos;

82°. Que, sin perjuicioc de 1lo expresado, todo el
mecanismo contemplado en el mismo numeral 1 del articulo

1 del proyecto de ley cuestionado -que modifica el

MM/%
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articulo 119 del Cédigo Sanitario- para que se obtenga la
autorizacién de 1la mujer, se preste la informacién
pertinente v opere el respectivo programa de
acompafiamiento, resulta asimismo inconstitucional por las
mismas razones antes consignadas;

83°. Que, por su parte, el numeral 2 del articulo 1°
del proyecto de ley, que incorpora un nuevo articulo 119
bis al Cédigo Sanitario, también es inconstitucional,
porque, al regular las exigencias de diagnéstico médico
para que operen las tres causales incurre en una
indeterminacidén y una falta de especificidad que sélo
agravan el efecto de acabar con la vida de un ser humano.

El proyecto de ley es tan vagoe que, al final, la
vida del que estd por nacer queda entregada a la
apreciacidén amplia de médicos gue han de proceder en
situaciones de extrema urgencia y, muchas veces, sin el
apoyo tecnoldgico adecuado para efectuar un diagnéstico
que puede llevar al término de su vida. En efecto, en el
caso de la primera causal, se exige contar “con el
respectivo diagnéstico médico”. Tratandose de 1la segunda
causal, la intervencién requiere <contar con “dos
diagnésticos médicos, en igual sentido de médicos
especialistas”. Si se trata de la tercera causal es
necesario que “un equipo de salud, especialmente
conformado para estos efectos” confirme la concurrencia
de los hechos constitutivos de violacién y la edad
gestacional. Nada se dice en el proyecto de ley sobre la
especialidad de estos facultativos acentuando 1la
indeterminacién del procedimiento. De tal manera que el
proyecto de ley presenta aspectos abiertos y flexibles
que abren espacio para la practica de maniobras
fraudulentas.

Si se sostuviera -hipotéticamente- que lo que el
legislador esta regulando son limitaciones a la
proteccidén de la vida del que estd por nacer, es claro

que no se satisfacen los esténdares constitucionales

il fan o, WWZ@
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desarrcllados por la jurisprudencia de esta Magistratura
en orden a la determinacién y especificidad que deben
rodear la limitacién a un derecho fundamental.

En estos autos constitucionales, quedé claro que las
patologias fetales no siempre son diagnosticadas con
certeza absoluta y que la cantidad de especialistas con
que cuenta nuestro pais para efectuar los diagnésticos
que la aplicacién de esta ley requeriria son
insuficientes, de modo que la indeterminacién de la norma
legal conducira a que una cantidad también indeterminada
de seres humanos sean sentenciados a morir en base a
diagnésticos errados o superficiales.

Desde esta perspectiva, no podemos declarar
constitucional una norma legal cuyos efectos palmariecs
van a producir mayor desproteccién Y vulneracidén de los
derechos de los seres humanos que estéan por nacer y de la
propia mujer. S86lo podriamos evitar 1la declaracién de
inconstitucionalidad si ésta produjera efectos mas
inconstitucionales que los que se tratan de prever con la
norma cuestionada, lo que aqui no ocurre (STC roles N°s
558 y 590 acumuladas, c. 19°); |

84°. Que, por los mismos razonamientos en gue se ha
venido insistiendo, Jquienes suscriben este voto,
declararan la inconstitucionalidad del articulo 1°, N° 4,
y de los articulos 2°, 3° Y transitorio del proyecto de
ley de que se trata, en la medida que las normas vya
declaradas inconstitucionales “¥Y Que se relacionan
directamente con aquéllas- inciden, también, en 1la
infraccién del ‘deber que la Constitucién impuso al
legislador en el inciso segundo del articulo 19 N° 1° de
la Constitucién;

85°. Que, finalmente, estos Ministros disidentes
estiman que el proyecto de ley que se ha cuestionado en
estos autos no sélo adolece de falta de determinacién en
varios de sus preceptos sino que entrega una serie de

aspectos que pueden estimarse propios del nticleo mismo




del derecho a la vida a 1la regulacidén de la potestad
reglamentaria lo que, tambiéh, resulta inconstitucional y
lesivo de los derechos fundamentales del que estid por
nacer.

En ese contexto, no podemos dejar de consignar que,
en nuestra conviccidn, nada hay en este proyecto de ley
que impida o anule la interposicién del recurso de
proteccidén de las garantias constitucionales del ser
concebido y no nacido, cuando producto de la aplicacién
de las normas que, prontamente, se convertirdn en ley,
resulte privado, perturbads o amenazado en el legitimo
ejercicio del derecho a su vida como establece el

articulo 20 de la Carta Fundamental.

SEGUNDO CAPITULO. Objecién de conciencia.

Los Ministros sefiores Carlos Carmona Santander y
Gonzalo Garcia Pino estuvieron por rechazar los
requerimientos de autos en lo concerniente a la
impugnacién en materia de objecién de conciencia, por las

razones que sefialan a continuacidn:

I.La regla.

1°. Que el articulo 1° numeral 3° del proyecto de ley
gue introduce ﬁn nuevo articulo 119 ter al Cédigo
Sanitario, dispone el primer reconocimiento legal expreso
de la objecidn de conciencia en e] ordenamiento juridico
chileno, en este caso, aplicable al procedimiento médico
de aborto «con las caracteristicas gque indicaremos.
Primero, se trata de una excepcidén del cumplimiento de 1la
ley fundada en imperativos de conciencia al aborto.

Segundo, abarca al “médico cirujano requerido” vy al
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“resto del ©personal profesional” que realizan sus

funciones dentro del pabellén quirirgico y que hayan
comunicado tal impedimento al “director del
establecimiente de salud”. Tercero, se trata de una
objecién de conciencia que alcanza exclusivamente a los
sujetos indicados y no a la institucidén en donde
trabajan. Cuarto, los profesionales referidos pueden
trabajar indistintamente en instituciones publicas o
privadas de salud. Quinto, la interposicidén de 1la
objecidén de conciencia obliga al centro médico a disponer
de un profesional no objetante para la atencién de 1la
mujer, Sexto, 81 no existiere ningtn personal no
objetante la mujer debera ser derivada a otro
establecimiento médico. Séptimo, existen dos
contraexcepciones a la objecién de conciencia. Uno en el
caso del aborto derivado de 1a primera causal cuando “la
mujer requiera atencién médica inmediata e
impostergable”. Y respecto de la causal derivada de 1la
violacién, “si es inminente el vencimiento del plazo
establecido en la causal”. En ambos casos, "“quien haya
manifestado objecién de conciencia no podréd excusarse de
realizar la interrupcién del embarazo”. Finalmente, es
deber del Ministerio de Salud dictar los protocolos
necesarios para la ejecucién de la objecién de conciencia
los que deben orientarse al objetivo de asegurar 1la

atencidén médica de la paciente;
II. Las impugnaciones.

2°, Que la existencia de esta institucidén implica tres
impugnaciocnes diferentes. Primero, que los sujetos
beneficiarios de 1la excepcidén no son todos aquellos gue
intervienen a una paciente dentro del pabellén
quirirgico, no alcanzando al personal no profesional en
cada establecimiento de salud. Asimismo, la objecidén solo

se limita a aquellos actos que realizan la fase final de
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la intervencién médica en el pabellén yv no a todos sus
actos preparatorios (fs. 91 y 97 del expediente Rol
3751). Estas diferenciaciones son entendidas Como
arbitrarias, wvulnerando el articulo 18, numeral 2° de la
Constitucidén. Denominaremos a ésta impugnacién como
objecidén de conciencia ampliada;

3°. Que otra impugnacién es la referida al impedimento
practico de oponer la objecién de conciencia en las
causales numeros 1° y 3° del articulo 1° numeral 1° del
proyecto de ley, ambas en una situacién limite. Al
obligar la ley a realizar el aborte se violaria la propia
libertad. de conciencia, especialmente, tratandose del
vencimiento del plazo en el caso de la tercera causal,
porque en la primera la expresién “atencién inmediata e
impostergable” se asociaria a un peligro de la vida de 1la
madre (fs. 98 del requerimiento en el expediente Rol
3751). Esta circunstancia implica una vulneracién del
articulo 19, numeral 6° de la Constitucidén. Denominaremocs
en esta disidencia a esta infraccién como objecidén de
conciencia sin excepciones;

4°. Que la tercera y Ultima impugnacién, es que la
objecidén de conciencia no abarque a las instituciones de
salud obligadas por esta ley a realizar la interrupcidn
del embarazo. De esta manera, esta ausencia de
reconocimiento de esta objecidén de conciencia, traducida
en un ideario institucional, wvulneraria la autonomia
constitucional de los cuerpos intermedios amparada en el
inciso tercerc del articulo 1° de la Constitucién y en el
reflejo de su garantia en el inciso primerc del numeral
15° del articulo 19 de la Constitucién, como infraccién a
su libertad de asociacién (fs. 98 a 106 del requerimiento
del expediente Rol 3751), El tipo de infraccién
denunciada implica que esta objecidn abarcaria solo a
instituciones privadas, 1nicas susceptibles de requerir

un estatuto asociativo, y que el reproche no abarca el
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propio articulo 19, numeral 6° de la Constitucién. La

resefiaremos como objecidén de conciencia institucional;

III.- Efecto normativo de lo solicitado por los

requirentes y la competencia decisoria del Tribunal.

5°. Que ambos requerimientos solicitan declarar la
inconstitucionalidad “del Articulo 1° (.) N° 3 en su
totalidad” (fs. 152 del exbediente Rol 3751 y a fs. 61
del expediente Rol 3729). No obstante, otorgan.
competencia para estimar que los requerimientos se acojan
Yy se declare tal inconstitucionalidad de un modo “total o}
parcialmente”;

6°. Que, como hemos explicado, la regla que introduce la
objecidén de conciencia a la prestacidén médica del aborto,
implica el establecimiento de la objecién misma. Por

tanto, més alld del debate acerca de 1la hecesidad de la

interposicién de la ley para arbitrar constitucionalmente
este procedimiento, es altamente contraproducente
eliminar de todo el proyecto de ley, la idea misma de 1la
objecidén de conciencia, maxime si el proyecto en el
establecimiento de sus causales de justificacién fue
estimado constitucional por esta Magistratura;

7°. Que, por lo anterior, es necesario reconducir las
impugnaciones a aspectos regulatorios parciales del
articulo 1° numeral 3° del proyecto de ley,
especialmente, s5i las atribuciones del Tribunal
Constitucional residen en un dimensidén ablativa o
negativa, eliminando parte de su articulado;

8°. Que Dbajo esta interpretacién la objecidén de
conciencia ampliada, implicaria eliminar dos veces la
expresidén “profesional” del inciso primero del indicado
articulo para ampliar el marco subjetivo de las personas
a las cuales abarca la objecién indicada. Y, a su vez,

eliminar la expresidén “al interior del pabellén




quirdrgico” con el objeto de ampliar 1la objecidén de
conciencia mas alld del acto médico, incluyendo sus actos
pPreparatorios;

9°. Que, del misme modo, la objecidn de conciencia sin
excepciones se puede reflejar de dos maneras distintas.
Por una parte, aquella que implique ausencia completa de
excepciones a la objecién de conciencia lo gue
significaria eliminar todo el inciso tercero del articulo
1°, numeral 3° del proyecto de ley. Sin embargo, como los
propios diputados requirentes lo estiman un
contrasentido, puesto que en defensa de la objecidn de
conciencia hay riesgo de provocar la muerte de la madre
en el caso de la causal numero 1°, la impugnacién se
reduciria a eliminar el parrafo del sefialado inciso en la
parte que menciona gque: “tampoco podra excusarse si es
inminente: el vencimiento del plazo establecido en 1la
causal del numero 3) del inciso primero del articulo
119.7;

10°. Que, por dltimo, la objecién de conciencia
institucional se traduciria en 1la eliminacidén del
proyecto de ley de la frase final del inciso primero del
articulo 1° numeral 3° que indica que: “lLa objecidn de
conciencia es de caréacter persconal y en ningln caso podra
ser invocada por una institucién.”

11°, Que este ejercicio interpretativo introductorio es
esencial para describir el conflicto constituciocnsal
planteado y sobre el cual estos Ministros disidentes

estiman que es necesario rechazar estas impugnaciones;

IV.- PFundamentos en torno a la cbjecién de

conciencia.

12°. Que al ser la primera vez que se introduce en el
ordenamiento Jjuridico chilenc mediante una disposicién

legal especifica V% que deviene en una
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inconstitucionalidad de parte del proyecto de ley, parece

clave referirse previamente a los fundamentos de esta

institucidn;

A.- Deber de obediencia al derecho, desobediencia

civil ¥ objecién de conciencia.

13°. ‘Que altin antes que el razonamiento en torno al
derecho positivo, cabe entender que si bien hemos
sostenido que el control de esta ley nace desde una
éptica puramente normativa, alejada del lenguaje del
razonamiénto de la moral, el dilema de 1la cbjecidén de
conciencia tiene ' una intima conexidn con esa
aproximacidén. No es este el lugar para resolverlo pero el
punto de partida que debemos identificar &8s que existe un
deber de obediencia al derecho que se manifiesta en el
plano de la eficacia de las normas [Elias Diaz (2009),
Doxa, N° 32, “Realismo critico y filosofia del Derecho,
pP. 99]. Por cierto, que hay otros planos para verificarlo
como el de la. fundamentacién ética de 1la obligacién de
obedecer el derecho en el marco de la obligacidén de
respetar la democracia (Javier Muguerza (1987), Doxa, N°®4
“"Sobre el exceso de obediencia y otros excesos”). Pero en
Cualquier caso, la objecién de conciencia se inserta en
que estos deberes entrafian limites. Si la ley es 1a
construccidén de voluntades hasta configurar una voluntad
general mediante la deliberacién que genera obligacién
juridica, la desobediencia es 1a separacidén de 1la
voluntad colectiva en la reafirmacién de una voluntad
individual por argumentos relativos a la lesién de 1la
integridad moral de una conciencia;

14°. Que el Derecho en las sociedades democraticas Y
pluralistas se cimenta en un entendimiento bésico acerca
de la eficacia, validez, legitimidad y fuerza de los

mandatos normativos. Este entendimiento se traduce en
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reglas tan claras como el imperativo de que la ley rige

para todos por igual y que ésta se presume conocida por
todos, aunque de hecho 1la ignoremos. Una sociedad est&
basada en el Derecho, porque es el Unico modo de
organizar los consensos basicos gue le permiten construir
un Estado de Derecho con sus elementos que 1lo
caracterizan. Por lo mismo, pocos dudarian que la
erosion, la evasién o la elusién de la ley
democraticamente deliberada importan un debilitamiento
del propio Estado de Derecho. No existe ninguna
atribucién que entregue el propio ordenamiento gue
habilite_a sus ciudadanos a desentenderse de los mandatos
del Derecho. Esoc es un retorno al no derecho, al imperio
de la voluntad individual o al de la fuerza desnuda;

15°. Que, pese a 1lo dicho, en democracia 1a ley o

alguno de sus mandatos, pueden poner en tensidn las

convicciones personales de sus ciudadanos a partir de 1la
construccidn de deberes Jjuridicos que vulneren su
conciencia, sea que esté fundada en la definicidén de
reglas de autonomia moral o de un determinade cédigo
deontoldgico. Esta insumisidn dentro del ordenamiento
democratico puede manifestarse de dos maneras disimiles.
Por una parte, mediante descbediencia civil o, por la
otra, ejercitando 1la objecidén de conciencia;

16°. Que la desobediencia civil implica wuna opcién
politica activa a través de la oposicidén a la norma y con
el objeto preciso de cambiarla o de echar abajo una
determinada politica publica. Es asi como la define John
Rawls al indicar que ésta es “un acto ilegal pablico, no
violento, de conciencia pero de <caricter politico,
realizado habitualmente con el fin de provocar un cambio
en la legislacién o en la politica gubernativa” (John
Rawls  (1971-2011), Teoria de 1a justicia, FCE, 8°
reimpresidén, p. 332). La desobediencia, en consecuencia,
pPuede ser una mezcla de un activismo politico, con un

caracter publico, altamente simbélico del conjunto de
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actos individuales o colectivos Yy c¢on la veocluntad
consciente de tolerar los castigos y sanciones gque
devienen del incumplimiento de 1la norma. Nada de esto
parece ocurrir en la objecidén de conciencia, puesto que
en ella la oposicidén del objetor a la norma busca
simplemente el respeto de su conciencia porque le resulta
intolerable cumplir el mandato legal ordenado. El
objetivo buscado es cautelar la integridad e
inviolabilidad de su juicio moral que no puede ser
forzado por mandatos externos, como el de 1la ley, que
lesionan la conviceién intimamente alcanzada de la
injusticia del deber impuesto. La objecién de conciencia
8e vVvive para sustraerse del deber y no para hacer
propaganda de ella. Lo anterior, no implica que no
existan conexiones entre estos actos de insumisién.
Muchos pueden ser desobedientes contra esta misma ley
Pero muy pocos (determinado personal médico) pueden estar
en el circulo de los objetores. El médico especialista en
materias perinatales puede ser objetor YV, ademas,
desobediente. Un oculista Carece de la primera opcidn. De
lo que se deduce que la descbediencia no requiere de
norma legal habilitante, bastandole 1la 1libertad de
expresidén y el derecho de reunidn. En cambio, la objecién
de conciencia exige necesariamente un marco normativo;
17°. Que, finalmente, se trata de un deber de obediencia
al Derecho y no a la ley. No importando las teorias de
justicia que profesemos, entendemos en ellas una presién
critica del Derecho por modificar los mandatos inicuos de
la ley. Es evidente que las leyes no se identifican con
el Derecho y éste es el que permite preservar la Justicia
frente a la ley. La ley democratica misma puede contener
grados de injusticia tolerables de acuerdo a concepciones
politicas y morales eésencialmente pluralistas. Por 1lo
mismo, es el Derecho el que habilita al legislador a
definir cudles son los Supuestos que permiten identificar

mandatos que intensamente pueden vulnerar la conciencia.
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Por lo tanto, en doctrina no existe un régimen general de

objecién de conciencia sino que tantas objeciones como
las que habilite expresa Yy circunscritamente el
legislador (cbjecidén al servicio militar obligatorio,
objecién al Juramento, objecién fiscal u objecién al

aborto, etcétera);

B.- Sintesis del mareco constitucional de la libertad

de conciencia.

18°. Que la libertad de conciencia en Chile tiene norma
exXpresa, - alcances interpretativos y efectos juridicos que
delimitan la fundamentacién-de la objecién de conciencia,
segin veremos;

19°. Que, en cuanto a 1la norma de reconocimiento, la

Constitucién dispone en el articulo 19 numeral 6° inciso

primero el aseguramiento a todas las personas de 1la
“libertad de conciencia, la manifestacidn de todas 1las
creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no
Se€ opongan a la moral, a las buenas costumbres 0 al orden
publico”;

20°. Que en lo relativo a 3us alcances interpretativos,
la “libertad de conciencia” aparece en nuestro
ordenamiento juridico con 1la Constitucidén de 1925 como
reflejo de 1la separacién de 1la Iglesia Catdlica y el
Estado de Chile, reconociéndose en el articule 10,
numeral 2° una norma muy similar a la actual, aunque
partia con la consagracién primaria de la manifestacidén
de todas las creencias Yy en seguida, de la propia
libertad de conciencia. Esta consideracién, ¥ el marco de
la discusién de este precepto en la Comisién de Estudios
de la DNueva Constitucidén, dio pabulo a una lectura
restringida de la libertad de conciencia asociandola a
“la creencia en un dios o ser superior, estec es 1ia
adhesidén religiosa” [Eduardo Aldunate, Coordinador (2009)

Constitucidn Politica de Iz Republica de Chile, Tomo I,
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Thomson Reuters, p. 175). Esta versidén restringida es

sostenida por Alejandro Silva Bascufidn en cuanto si bien
reconoce la dimensién amplia de que “libertad de
conciencia existe en cuanto toda forma de pensamiento \'%
de creencia, la tradiciédn conceptual es aludir
especificamente con tal eXpresidén al derecho a pensar Yy a
Ccreer sin coacciones en lo que se refiere tan solo a la
Divinidad” [Alejandro Silva Bascufian (2006), Tratado de
Derecho Constitucional, Tomo X1, Editorial Juridica de
Chile, p. 235). Hay una dimensién mas amplia que
protegeria “toda elaboracién del intelecto sea ésta la
adhesidén religiosa, filosdfica, ideolégica, politica o de
Cualquier otra indole” (Aldunate-: 2002, p. 175);

21°. Que el alcance de ambas tesis parten de la base de

un punto de vista comin: la libertad de conciencia opera

como reconocimiento de proteccién al fuero interno. En
términos de José Luis Cea, “la conciencia es una cualidad
intima vy, por 1lo tanto, irregulable por el derecho
mientras no se exteriorice © manifieste, de modo sensible
a través de conductas observables © perceptibles” [José
Luis Cea Egafia (2004), Derecho Constitucional Chileno,
Tomo II, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, o-
207]. Lo mismo lo sostienen otros autores [Alejandro
Silva Bascufidn (2006) : pp.234-237 o Mario Verdugo vy
Emilic Pfeffer (2005), Derecho Constitucional, Tomo I,
Editorial Juridica de Chile, reimpresidén de segunda
edicidn, pp. 258-2607;

22°, Que el efecto Juridico €S dque respecto de 1la
conciencia “constituye una obligacién de abstencién del
Estado, que fija una facultad primaria de formacidén del
propio juicio, sin  ningin tipc de interferencias,
haciendo posible 1la determinacién de valores de acuerdo
con los cuales cada quien desarrolla su vida” [Gonzalo
Garcia h% Pablo Contreras (2014), Diccionario
Constitucional Chileno, Tribunal Constitucional, p. 613].

Este marco de abstencidn parece ser mé&s imperiosc que
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nunca puesto que mediante medios tecnoldgicos lo que se

creia protegido en el fuero internc podria ser
interferido en el futuro, cuestién irrelevante en este

caso;

cC.- Libertad de conciencia como fundamento

constitucional de la objecién de conciencia.

23°. Que no es posible colegir automaticamente que la
libertad de conciencia devenga en objecién de conciencia.,
Ello exige alguna explicacidén en la cual hay desacuerdo.
Primero, porque la Constitucién no menciona 1la idea de
objecién de conciencia. Segundo, porque la ausencia de
mencién lleva a determinar la necesidad de especificar el
estatuto tedrico constitucional que la ampare;

24°, Que respecto de 1la misma, en nuestra doctring
existe una tesis negacionista-limitadora. Sostenida por

el Profesor Rodolfo Figueroca, parte de la base de definir

que el dmbito de la objecién de conciencia es un resorte
del legislador y Que no puede fundarse de un modo directo
en la - libertad de conciencia. Por tanto, serian
facultades reconocidas por el propio legislador Y dgue no
pueden sostenerse en un “derecho moral a 1la objecidn de
conciencia” Y que menos éste tiene un caréacter
“absoluto”, puesto que de vincularse con la libertad de
conciencia no habria que olvidar gue ésta, esta sujeta a
limitaciones derivadas de la “moral, las buenas
costumbres o el orden publico”. [Rodolfo Figueroa (2016),
“"Objecién de conciencia y aborto”, en Lidia Casas %
Delfina Lawson (2016), Debates.y reflexiones en torno a
la despenalizacidn delj aborto en Chile, pp. 147-178];

25°. Que en la tesis contraria, sostenida por 1la
Profesora Angela Vivanco &5 que la objecién de conciencia
seria un derecho implicito y derivado del articulo 19,
numeral 6° de la Constitucién, [Angela Vivanco (2016},

"La objecién de conciencia como derecho constitucional.




Una especial mencién a 1l1a objecidén de conciencia ante la
despenalizacién de la interrupcién voluntaria del
embarazo en tres causales, propuestas en el caso
chileno”, en Lidia Casas y Delfina Lawson (2016), Debates
y reflexiones en torno a la despenalizacidn del aborto en
Chile, pp. 147-178];

26°. Que la diferencia entre ambas tesis, es que la
amplia la asocia a la libertad de conciencia y 1la
restringida a los limites de 1la misma, definidos en el
inciso primero del numeral 6° del articulo 19 de 1la
Constitucidn. En cualquier circunstancia, ambas con un
anclaje  constitucional. Una de las consecuencias
juridicas de esta diferencia se dio en la Constitucién
espaficla a raiz de 1a expresa mencidén en ésta a la
objecién de conciencia al servicio militar cbligatorio.
La ausencia de la dictacién de la ley por un tiempo,
llevé a gque se reconociera un  contenido esencial
intangible a 1la objecidén aln en ausencia de ley. Este es
el caso de la Sentencia del Tribunal Constitucional
espariol 15/1982, de 23 de abril, gque indicd que “el
mandato constitucional puede no tener, hasta que 1la
regulacidén se produzca, mas que un minimo contenido que
eén el caso presente habria de identificarse con la
suspensidén provisional de 1la incorporacién a las filas”
del servicio militar (fundaménto juridico 8°);

27°. Que si se sostuviera una tesis fuerte de objeciédn
de conciencia atin faltaria el reconocimiento expreso en
la Constitucién para invocar un contenido esencial
intangible, como en el ejemplo espafiol recién aludido.
Por lo mismo, es posible de razonar con ambas tesis ya
que éstas exigen el reconocimiento legal expreso de la
objecién de conciencia por parte del legislador ya que no
existe ninguna modalidad directa de objecidén de
conciencia en la pPropia Constitucién. Dicho de otra
Manera, no se puede deducir del cardcter implicito de la

objecidn de conciencia una vulneracidén a un contenido
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esencial por wuna regla genérica de incumplimiento
respecto de potenciales objetores;

28°. Que una primera consideracién es que la libertad de
conciencia no puede ser protegida unicamente como un
mandato de no intervencién de una idea que estd alojada
en el fueroc interno de los individuos. El derecho opera
sobre sus manifestaciones externas y seria sencillo para
el Estado dar por siempre cumplido su deber de abstencién
en una especie de libertad de conciencia ciento por
ciento garantizada. Se podra decir que la conciencia se
ha de manifestar en una creencia y que sélo éstas serian
las manifestaciones externas protegidas;

29°. Que en nuestro concepto resulta claro que la
Constitucidn protege la libertad de conciencia como una
dimensién separada de la libertad religiosa, fundando el
pluralismo moral compatible con un régimen democratico de
amplio espectro ideoldgice. De tal modo, gue “las
convicciones religiosas pueden determinar la conciencia
de las personas, pero la religién no tiene el meonopolio
de la sobre la conciencia y, de hecho, estad sujeta al
examen y evaluacién con base a la conciencia” [Bernard
Dickens (2016), “El1 derecho a la conciencia”, en Rebeca
Cook, Joanna Erdman y Bernard Dickens, EI abortc en el
derecho transnacional, FCE, México, p. 271]1;

30°. Que podemos sostener que es parte del contenido
constitucionalmente protegido que 1la conciencia se
manifieste con “libertad” y no 1lo seria si aquella
concluyese Unicamente en “creencias” de raiz religiosa.
Justamente, la inversidén de los términos desde la
Constitucidn de 1925 a 1la actual, implica un
reforzamiento de la libertad ideocldgica de toda persona;

31°. Que, en este sentido, la objecidn de conciencia
nace en el espacio intermedio del trénsito de una
manifestacidén auténtica de 1la conciencia, desde su
consagracién en el seno del Juicio interno de la

conciencia de una persona hasta su concrecidén como

piete
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Creencia en un sentido amplio y no solo de aquellas

expresiones propias de la libertad religiosa. Es parte
del juicio de conciencia, libremente adquirido, el poder
defenderla frente a contenidos normativos que la vulneran
de un modo intolerable. El contenido juridico
constitucional de 1a objecién es la reaccidén de la
conciencia frente a un mandato normativo que atente
contra convicciones autonomas, razonadas Yy esenciales,
todo lo cual hace parte de 1a nocién de la libertad de
conciencia a objeto de representar una juridicidad
exXterna propia del Derecho Constitucional;

32°.Que esta tesis amplia de libertad de conciencia en
su vinculo con la reaccidn objetora va en linea con 1lo
Sostenidoe por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (articulo 18 del Pacto de Derechos Civiles Yy
Politicos y el articuleo 12 de la Convencidén Americana de

Derechos Humanos) en orden a concatenar libertad de

conciencia, primero, Yy libertad de religién, con
posterioridad, incluso antecediendo 1a libertad de
pensamiento en el primer caso;

33°. Que, asimismo, cabe indicar qgue la tnica expresidn
de la objecién de conciencia en los tratados de derechos
humanos se c¢ircunscribe a una tesis interpretativa en
orden a no considerar como trabajo forzoso u obligatorio
el servicio militar asi como el servicio nacional

sustitutorio de éste, “en los paises donde se admite 1a

exencidn por razones de coriciencia” (articulo B.3.c)ii)

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Por tanto, reconoce la objecién de conciencia perc como
una cuestidén competencial del derecho interno de los
Estados;

34°. Que otra consecuencia de esta consideracién amplia
que hemos defendido en este voto disidente reside en el
hecho de que es admisible una objecién de conciencia

fundada en convicciones de naturaleza moral Y no




204

0071 %9

S foria By

unicamente de orden religioso, como reaccidén a la

vulneracién de la conciencia por mandatos legislativos;
35°. Que no basta con preservar la extensién de 1la
conciencia a través de las convicciones personales sino
que hemos de definir cuéndo se puede invocar objecidn de
conciencia y quiénes pueden invocarla. Desde ya estas
consideraciones parten de la base que hace parte del
nicleo de la objecidén de conciencia estos dos dilemas,

mds alld de la decisién del legislador;

D.- La objecidén de conciencia: las caracteristicas de

su nacleo indisponible.

36°. Que reconccida la constatacién constitucional de 1la
objecidén de «conciencia cabe identificar su ndcleo

indisponible como elementos que caracterizan esta figura.

Para esta identificacién hemos trabajado sobre un
conjunto de trabajos doctrinarios nacicnales \
extranjeros que se resefian pero respecto de los cuales se
ha construido una forma diferente no imputable a estos
autores- [Ramdén Soriano, Las libertades publicas, Tecnos;
Luis Prieto Sanchis (2006), ™“Libertad vy objecidn de
conciencia” en Persona y Derechos, N° 54; Luis Prieto
Sanchis(2011), “La objecién de conciencia sanitaria”, en
Marina Gascédn, Maria del Carmen Gonzalez Yy Josefa Cantero
(coordinadoras), Derecho Sanitario ¥ Bicética, Tirant lo
Blanch; Diego Papayannis, “La objecidén de conciencia en
el marco de la razén publica”, Revista Juridica de la
Universidad de Palermo; Angela Aparisi y José Lépez
(2006), "“E1 derecho a la objecién de conciencia en el
supuesto del aborto” en Perscna y bioética, Revista N° 1,
Volumen 10; Javier Garcia vy Frank Cranmer {(2010),
"Objecién de conciencia al aborto en el Reino Unido” en
Revista General de Derecho Candnico v Derecho
Eclesidstico del Estado N° 23; Karin Neira y Esteban

Szmulewicsz (2006), “Algunas reflexiones en torno al
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derecho general de objecién de conciencia”, Derecho Vv

Humanidades, N° 12];

37°. Que estos requisitos son: primero, existencia de
una obligacién legal injusta. Segundo, que el objetor
esté en una encrucijada moral insoslayable de la que no
tenga escapatoria. Tercero, qué no exista un bien
juridico superior que permita ponderar el sacrificio de
la conciencia. Cuarto, que la reaccidén de 1la conciencia
se dé dentro de un marco normativo regulado
restrictivamente por el legislador. Quinto, gque la
titularidad de 1la conciencia debe estar acorde a 1la
naturaleza del conflicto planteado. Sexto, que se trate
de un comportamiento omisivo del objetor. Séptimo, que el
conflicto de 1la conciencia se fundamente en razones
religiosas, éticas, morales o axioldgicas. Octavo, que la
exencidén de la ley Opere como una excepcidn al principio
de cumplimiento general de la ley vy, novene, qgue la
objecién de conciencia no afecte 1los derechos de

terceros;

l.- Obligacién legal injusta.

38°. Que salvo la referencia del Pacto Internacional de
Derechos Civiles v Politicos [articulo 8.3.¢).1i)] a 1la
hipétesis del servicio militar obligatorio, el conjunto
de obligaciones injustas deben darse de un modo
inequivoco. Por ejemplo, la propia Constitucidn configura
una hipétesis que algunas personas podrian estimar
injusta, a raiz de 1los juramentos promisorios previos
para el desempefio de un cargo publico, en el nombre de
Creencias que no son las suyas. Sin embargo, la pPropia
Constitucién en el inciso tercero del articulo 27 lo
define como “juramento o promesa”, desvirtuando toda
hipotética injusticia;

39°. Que la injusticia de 1a obligacidén reside en un

conjunto especifico de circunstancias que debe ser
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verificada caso a caso. Por lo mismo, 51 existe

dificultad de establecer un estatuto constitucional de
todos los deberes, con mayor razén de las posibilidades
de exencidén por razones de conciencia de los mismos. En
tal sentido, la disyuntiva se ha de plantear en términos
intensos y los casos para los cuales ha sido planteados
reflejan una cierta gradiente de intensidad. El caso mas
paradigmdtico es la realizacidn del servicio militar
obligatorio respecto de personas que no pueden portar
armas por fuertes convicciones religiosas. De la misma
manera, el caso de objecién al aborto que va veremos. Y
aun otros ejemplos como el de objecién fiscal, en cuanto
utilizacién de los tributos para usos incompatibles con

mis creencias;

2.- Encrucijada moral insoslayable.

40°. Que no basta con identificar una injusticia en un
mandato legal para autorizar una reaccién objetora. Cabe
una cuestién adicional: debe tratarse de una situacidén
limite respecto de la cual no hay otro marco de conducta
posible. La carencia de alternativas es 1o que agudiza la
conciencia humana, puesto que la ley hay que cumplirla de
un modo tal que el sujeto se vea impelido a vulnerar su
propia conciencia al actuar conforme a la ley;

41°. Que esta encrucijada debe ser de tal modo
inevitable que cualquiera opcién que se abra determina un
reforzamiento del cumplimiento de 1a ley. Por 1lo mismo,
la propia legislacién de muchos paises estima compatible
el deber de realizar el servicio militar cbligatorio con
una objecién de conciencia limitada a un aspecto de éste,
el de portar armar, pero no al impedimento de realizar
otros servicios sustitutivos. Simplemente hay méas
opciones y no es insoslayable el sacrificio. Asimismo, la
jurisprudencia en algunos casos ha sostenido con claridad

que tampoco se puede tener una visidn exacerbada del
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dilema moral porque a veces el drama va ha acontecido.

Tal es el caso de todos los actos posteriores a un aborto
como lo ha sostenido la Sentencia Rol UKSC 2014/68, del
17 de diciembre de 2014 de la Corte Suprema del Reino

Unido;

3.~ Inexistencia de bienes juridicos superiores a la

objecién de conciencia.

42°. Que la obligacién injusta Yy sin salida no
configuran por si mismo los reguisitos para invocar a
todo evento la existencia de una objecién de conciencia.
Esto solo corresponde a la delimitacién juridica de la
objecidén que permite que esta figura opere dentro del
ordenamiento. Sin embargo, una tesis de esta naturaleza
implicaria que 1la objecidén de conciencia es un absoluto

carente de todo tipo de limites, con 1lo que vulneraria la

propia Constitucién en el articulo 19, numeral 6°, puesto
que su inciso primero somete la libertad de conciencia al
cumplimiento de limites: la moral, las buenas costumbres
Yy el orden publico. No es posible que la libertad
explicita esté sometida a limites y la objecidén refleja
carezca de éstos;

43°. Que este es el ejemplo de la necesaria ponderacidn
de bienes juridicos gque hay que realizar en casos que
siendo insoslayables, refieren a un bien juridico
superior. Por ejemplo, la existencia de la primera causal
frente a una hipdtesis limite de interposicién de la
objecidn de conciencia debe ceder necesariamente frente
al riesgo de vida de la madre. Este ejercicio no es mas
que la simple contrastacién de 1la equivalencia de normas
por jerarquia. Aqui hemos indicado gque la objecidn de
conciencia es parte del contenidq constitucional de 1la
libertad de conciencia como un efecto reflejo del mismo
que debe articularse en relacidén con la titularidad

indudable del derecho a la vida de la mujer, asi como de
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sus derechos a la integridad fisica vy psiquica y de

proteccidén de su salud;

4.~ Marco regulatorio de la objecidén de conciencia.

44°, Que una de las consecuencias mas evidentes de la
consideracidén de un contenido constitucional protegido en
el reflejo reactivo de la libertad de conciencia es que
no es posible considerar una objecién de conciencia
especifica. La Constitucién reconoce la reaccién
protectora de 1la conciencia, pero no se puede deducir de
ella ninguna modalidad especifica de objecién de
conciencia. Por lo mismo, es absolutamente imprescindible
la existencia de un marco regulatorio que sea definido
por el legislador caso a caso;

45°. Que se puede sostener que existe una especie de

derecho general de objecidén de conciencia que supliria 1a

inexistencia de causas especiales de objecién [Neira vy
Szmulewicz (2006), pp. 195-197]. $i bien es dudoso partir
de esa consideracidn, en cualquier circunstancia se ha de
tratar - de ©posiciones prima facie entendidas como
Principios. Puesto que si se considerara que existe un
derecho general de objecién ‘de conciencia como una regla
definitiva, ello se asimilaria a un inaceptable “derecho
4 comportarse en todas las circunstancias de la wvida con
arreglo a las propias creencias” (Sentencia del Tribunal
Supremo espafiol de 11 de febrero de 2009). La mayor o
menor fidelidad a su autenticidad no es un titulo para
eximirse de todo el derecho;

46°. Que la consecuencia jurisprudencial de este
antecedente es que no es posible concebir modalidades
especificas de objecidén de conclencia que carezcan de
regulacién. No existe en el derecho comparado objeciones
de conciencia del todo desrreguladas o desformalizadas.
Tampoco existen agquellas que son configuradas,

complementadas o definidas mediante actos




jurisdiccionales que crean expectativas de derechos de
alcance general. ILa tnica manera de establecer una
objecidén de conciencia es a través del ejercicio de 1la
potestad legislativa, siendo el Congreso Nacional el que
determine sSus beneficiarios, delinee sus contornos
normativos, fije sus requisitos V% establezca el
procedimiento;

47° Quer la objecidén de conciencia esta regulada en

beneficio del objetor, puesto que éste ha de tener

certeza que su insumisién tiene un sentido normativo

practico que lo liberara de responsabilidad Y Que
atribuird dicho deber a otra persona u o6rgano. Todo 1lo

cual exige una mandato legal expreso;

5.- Titularidad acorde a la naturaleza del conflicto

de conciencia.

48°. Que otro requisito es verificar hasta dénde alcanza
la titularidad de 1la objecién de conciencia. Y en estos
hay demasiadas constataciones de que la titularidad de la
libertad de conciencia abarca Unicamente a 1las personas
naturales. Se corresponde con su sentido etimoldgico,
psicolégico, Jjuridico Y Ppractico. Por de pronto, hay
Juristas de la mas diversa adscripcién filoséfica que asi
lo acreditan. “Dado que la conciencia solo se predica de
la persona singular, la libertad de conciencia tiene por
titular, Unicamente, a las ©personas individualmente
consideradas y no a las comunidades o grupos” (Aparisi vy
Lopez: 2006, p. 38). Y 1lo anterior se deriva de 1a
naturaleza misma de 1la objecién. No podemos soslayar que
la voz “conciencia” en cualquiera de sus versiones estai
siempre referida a las personas naturales. En cinco
acepciones pertinentes de la Real Academia Espafiocla todas
llevan a esa misma conclusidén: “1. f. Conocimiento del
bien y del mal que permite a la persona enjuiciar

moralmente la realidad y los actos, especialmente 1los

P S
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propios. 2. £, Sentido moral 0 ético propios de una

persona. Son gentes sin conciencia. 3. f. Conocimiento
espontaneoc y mas o menos vago de una realidad. No tenia
conciencia de haber ofendido a nadie. 4. f. Conocimiento
claro y reflexivo de la realidad. Aqui hay poca
conciencia ecoldégica. 6. f£. Fil. Actividad mental del
Propio sujeto que permite sentirse presente en el mundo v
en la reélidad.” En diccionarios especializados tampoco
hay duda: “en 1o psicolégico, autoconocimiento humano vy
reconocimiente de 1la propia individualidad; en lo
intelectivo, conocimiento reflexivo y exacto; en lo
ético, facultad moral que distingue el bien y el mal;
Figuradamente, proceder sano, conducta justa” (Guillermo
Cabanellas (1982), Diccionario enciclopédico de derecho
usual, Tomo II, Editorial Heliasta, Argentina, Dp.254}) .

Desde el punto de vista psicolégico, la conciencia “es el

pindculo de la evolucién del sistema nervioso. FEs un
proceso mental, es decir, neuronal, mediante el cual nos
percatamos del yo y de su entorno en el dominio del
tiempo y del espacio (..)” [Natalia Consuegra (2011),
Diccionario de Psicologia, Ecoe Ediciones, Bogota, PpR-
49]. Y, finalmente, 1la prédctica de los tribunales de
Justicia en diversos lugares del mundo la han reconducido
a8 esa misma titularidad natural. Simplemente como por
ejemplo, asi lo ha sostenido el Tribunal Constitucional
de Peru en el Exp. N° 0895-2001;

49°, Que la libertad de concilencia y su objecién
consiguiente solo pueden estar adscritas a personas gue
tengan capacidad volitiva de conciencia. Y acorde a su
naturaleza éstas no son sino las personas humanas.
Conforme al epigrafe del articulo 19, los derechos son
los correspondientes a “todas 1las Personas”, siendo
necesario aplicar wuna tesis extensiva a las perscnas
Juridicas “en cuanto sean acordes a su propia condicidn”;

50°. Que quizés por lo mismo, autores nacionales

afinquen el eStablecimiento de esta objecién fuera de las
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personas naturales, configurando una interpretacién ya

fuera de esta libertad de conciencia y la vinculen al
derecho de 1las asociaciones, reconocidas tanto en el
articulo 1°, inciso tercero.de la Constitucidén, como en
la garantia especifica del articulo 19, numeral 15° de 1la
misma, asi como en la libertad religiosa. (Manuel Antonio
Nafiez, “Convicciones éticas institucionales vy objecidn de
conciencia colectiva en el sector sanitario publico y

privado”, en Lidia Casas Yy Delfina Lawson {2016), Debates

Yy reflexiones en torno a la despenalizacidén del aborto en

Chile”, Universidad Diego Portales);

6.~ Comportamiento omisivo del objetor.

51°. Que la conducta del objetor consiste en la mers
omisidén. Diferenciada radicalmente de 1la desobediencia
politica y de 1a articulacién de una reforma al sistema
normativo que impone el deber legal, la objecién de
conciencia reposa en ser “un método pacifico Yy con
absoluto respeto al proceso democratico. E1 objetor de
conciencia tan solo reclama pacificamente el respeto a
una condicidén ética o de Justicia que es parte de su
propia identidad personal” (Aparisi vy Lépez (2006), P-
40} ;

52°. Que la sola constatacién de que se necesiten normas
complementarias, interpretaciones juridicas o)
jurisdiccionales subsidiarias o el auxilio eventual del
legislador implica salirse de la figura de la objecidén de

conciencia esencialmente reactiva y pasiva;

7.~ Fundamento ético, religioso o axioldgico de 1la

objecién de la conciencia.

53°. Que es fundamental reconocer que en el

ordenamiento chileno 1a invocacién de 1a objecidén de
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conciencia es de amplio espectro idecldgico y no esta

reservado solo a las convicciones personales de origen
religioso. Ya describimos que la Constitucién (articulo
19, numeral 6°) ampara desde lo general {conciencia)
hacia 1lo especifico (religiose). Por 1lo mismo, la
consecuencia natural es que la objecidn sigue la suerte
del objetor y no de la forma juridica de la entidad en
que éste.trabaje 0 a la que se vincule. Y no puede ser de
otra manera ya gue “el Estado estid al servicio de la
persona humana”, siendo sus convicciones un reducto
respecto del cual no puede haber imposiciones que las

vulneren;

8.- Que la objecién de conciencia es una excepcién a

la generalidad de la ley.

54°, Que otra diferencia que se deriva de la actitud
beligerante contra 1la ley, propia del desobediente, es
que éste lucha contra la injusticia de la norma ¥, por lo
mismo, desea reformarla. En cambio, el objetor entiende
que ese- mandato es injusto respecto de sus convicciones
pero puede no estimarlo asi respecto de la sociedad ni
pide que no se aplique la norma. Por tanto, lo que busca
es eximirse de su mandato de generalidad, configurando

técnicamente una excepcién;

9.~ Que 1la objecién de conciencia no afecte los
derechos de terceros respecto de los cuales existen otras

obligaciones juridicas.

55°. Que la objecidén de conciencia es una excepcién
personal, omisiva y regulada gue puede ceder frente a
bienes juridicos Superiores en funcién de la naturaleza
del deber +uridico exigido. Esto exige mirar los efectos

de los deberes y en favor de quiénes estan establecidos.
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“Raz distingue entre deberes paternalistas, o qgue

benefician al mismo objetor, deberes en relacién con
otras personas determinadas, y deberes en relacidén con el
interés publico. Considera que ta objecién de conciencia
es mas dificil de conceder en la segunda clase de deberes
juridicos, porque en el primer caso, se trata de deberes
favorables al individuo obligado a cumplirlos, gue puede
preferir objetar a la norma que le beneficia, y en el

tercer caso, de normas que -conceden cierta flexibilidad

en virtud de 1a insignificante contribucién de cada una

de las personas obligadas” [Soriano, 1990: p. 28];

56°. Que sin perjuicio de los matices que hace el propio
autor, esta distincién refuerza la idea de que hay
deberes que pueden ser transferidos con mayor libertad,
como es el ejemplo del servicio militar obligatorio,
puesto que su aporte al bienestar general es menor. Hay
miles de ciudadanos que pueden ocupar dicha funcién
anualmente. Habrd otros que atienden a su consideracién
personalisima sin afectar mas que al propio objetor, como

es el ejemplo del que se niega a realizar un juramento

perjudicéndose. En cambio, hay un espacio intermedio en

dénde no hay puros deberes personalisimos ni rasgos
genéricos de interés publico. Existen derechos
fundamentales Y un conjunto menor de perscnas impelido
por la ley a cumplir el mandato normativeo exigido por la
ley. Dentro de éstos se inscribe la objecién al aborto;
57°. Que como el caracter de estas obligaciones es més
intenso cuando estéan vinculados los derechos de terceros,
en este caso la madre en situaciones limites, no es
posible sostener excepciones en el aire, sin una
minuciosa descripcién de los deslindes relativos a las
titularidades invocadas, los contenidos de la objecidn de
conciencia y sus efectos. Por lo mismo, “1la objecidén debe
ser asimilada por el ordenamiento juridico democratico,
como forma de libertad ideclégica y de conciencia, cuando

supone la negacién de deberes juridicos transferibles,
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intercambiables vy de efectos negativos no relevantes para

terceros” [Soriano, 1990: 317 ;

V.- Criterios interpretativos de este voto,

58°. Que conforme a lo explicado cabe delinear leos
criterios interpretativos para abocarse, con
posterioridad, a fundar el rechazo de los requerimientos
Yy estiﬁar la constitucionalidad de las tres objeciones de
conciencia planteadas por una minoria parlamentaria en
relacién con el caso especial de la cbjecidén a un
procedimiento médico de interrupcidén de un embarazo;

59°. Que hay c¢riterios interpretativos de naturaleza
general que abarcan a todas las objeciones de conciencia.
Y habra otros que seran especificos de la expectativa
normativa de extender la objecidén de conciencia a

determinadas personas juridicas;

1l.- La objecién de conciencia exige regulacién,

60°. Que hemos sostenido que la objecién de conciencia
se deduce de la libertad de conciencia. Sin embargo, se
deduce de un modo que establece tan solo una disposicién
genérica para objetar, como una posicidén Jjuridica a
primera vista, vy que debe armonizarse con otros derechos
y Dbienes juridicos 1nvolucrados Las objeciones son
exXcepcionales N deben 1nterpretarse de un modo
restrictivo. Hasta aqui podemos extender al méximo la
disposicién del articulo 19, numeral 6°, de la
Constitucidén puesto que no es posible indicar qué tipos
de objeciones de conciencia defina el legislador. Solo
que la Constitucién dispone un titulo habilitante al
legislador para disponerlas;

61°. Que la definicién de 1la titularidad, el contenido,

el procedimiento, los requisitos y los efectos de la




