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Mediante los oficios del antecedente, emitidos por vuestra Entidad Fiscalizadora,
seé ha solicitado a esta Cartera de Estade informar scobre las solicitudes de
pronunciamiento formuladas por la Diputada Karel Cariola Oliva, los senadores y
senadoras® que se individualizan al pie de esia presentacion, el abogado sefior Eduardo
Alvarez Reyes, la Corporacion Humanas y la Federacion Nacional de Profesionales
Universitarios de los Servicios de Salud -FENPRUSS-, respecto de 1a legalidad de la
resolucion exenta N° 432 de 2018, del Ministerio de Salud, que aprueba Protocolo para
la manifestacidn de ohjecidn de conciencia, seguin lo dispuesto en el articulo 119 ter de!
Codigo Sanitario y deja sin efecto la resolucion exenta N° 61 de 22 de enero de 2018,
del mismo origen, en base a las consideraciones de hecho y de derecho que se sefialan
en cada una de elias.

Los requerimientos de las personas y entidades aludidas respecto de las cuales
se pide a este Ministerio informar, se refieren, en sintesis, a una serie de vicios que
afectarian la legalidad de la resolucion exenta antes citada, que incidirian en su validez,
afectando los derechos que en cada una de ellas se mencionan.

Con respecio a las alegaciones de forma y fondo planteadas, este Ministerio de
Salud cumple con informar lo siguiente:

La ley N° 21.030, que regula la despenaiizacion de la interrupcion voluntaria del
embarazo en ires causales, le asigna a este Ministerio el rol de operativizar su
implementacidn, mediante la dictacion de las normas que se sefalan en el inciso décimo
tercero del articulo 119 e inciso primero del articulo 119 ter, ambos del Cadigo Sanitario.

Respecto de la primera disposicion legal, su inciso undécimo establece el derecho
de la mujer a un programa de acompafamiento, tanto en su proceso de discernimiento,
coma en el periodo siguiente a la toma de decision, que comprende el tiempo anterior y
posterior al parto o a la interrupcion del embarazo, segln sea el caso, en tanto que el
citado articulo 119 ter se refiere a la ejecucion de la objecion de conciencia.
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Para el primer caso, |a norma establece en su inciso décimo tercero, que debera
dictarse un decreto de las autoridades a que se refiere la letra b) del articuic 143 del
decreto con fuerza de ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Salud. en tanto que para el
segundo, la norma sefiala que se dictaran los protocolos necesarios. Como puede
apreciarse, ha sido el legislador quien ha precisado el acto adecuado para cada una de
las situaciones descritas, sefalando expresamente que para la ejecucion de la objecion
de conciencia debe dictarse un protocolo.

Asi, en cumplimiento de este mandato, con fecha 19 de diciembre de 2017 se
emitio el decrefo supremo N° 44, de 2017, de este origen, que aprueba Reglamento de
las prestaciones incluidas en el programa de acompafiamiento y materias afines de [a
ley N° 21.030 y, con fecha 22 de enero de 2018 este Ministerio dicto la resolucion exenta
N° 61, del mismo afio, que aprueba Protocolo para la manifestacion de objecion de
conciencia personal y para fa objecion de conciencia invocada por instituciones en el
marco de lo dispuesto en el articulo 118 ter del Codigo Sanitario.

Con fecha 22 de marzo de 2018, y atendida las razones gque se expresaron en el
acto aprobatorio respectivo y las que se sefalan en esta presentacion, el protocolo
aludido en el parrafo anterior, fue dejado sin efecto por la resolucion exenta N™ 432. del
mismo ano y origen. En lo sustancial, la sefalada modificacion elimind el namero 2 del
titulo IV, denominado “Objecion de conciencia invocada por las instituciones™ que
estabiecia lo siguiente:

“3 | os establecimientos publicos, asi como aquelios privados que se encuentren adscritos al
Sisterna Nacional de Servicios de Salud mediante la celebracion de convenios a que se refiere
el decrefo con fuerza de ley N° 36 de 1980, del Ministerio de Salud, no pueden invocar objecion
de conciencia, en la medida en que el objeto de dichos convenios contemple prestaciones de
obsletricia y ginecologia. En consecuencia, dicha objecién no afectard la vigencia, ni la
posibilidad de suscribir fos convenios que digan relacion con ofras prestaciones y/o tengan por
objeto olras dreas de especialidad”.

La eliminacion del ndmero 2 antes citado, en ningin casc configura un fraude
legal, ni restringe la aplicacion de la ley N° 21.030. Por el contraric, reestablece su
imperio, porque armoniza io que ella dispone en cuanto a que podran ser objetores de
conciencia las personas y las instituciones. Asi el numeral IV.2 del protocoio de enero de
este afio, ya citado, establecia una prohibicion de objetar que no se condice con el
espiritu de esa ley, que no distingue la naturaleza juridica de la institucion objetora de

privada o publica.

En consecuencia, el protocolo de marzo viene a corregir esta discriminacion que
se consignd en el protocolo de enero, toda vez que no era legitimo para este Ministerio
hacer una distincién no contemplada en la ley a través de una norma infralegal.

A mayor abundamiento, y en palabras del Tribunal Constitucional, si bien la
objecién de conciencia levanta el deber de actuar por el conflicto de conciencia, no
autoriza discriminar? y es precisamente esta diferenciacion la que justificd suprimir la
regla antedicha.

Por ofro lado, los peticionarios sostienen que la eliminacién del numeral 2 antes
referido, pondria en riesgo la funcidon que le asiste al Estado de garantizar el libre
igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la salud y
de rehabilitacién de la persona enferma y de coordinar, controlar y, cuando corresponda,
gjecutar tales acciones.

Al respecto, es necesario precisar que el mandato constitucional que contiene el
articulo 19 N° 9, establece para el Estado el deber preferente de garantizar la ejecucion
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de las acciones de salud, a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y
condiciones que determine ia ley. En virtud de lo anterior, es en el Estado sobre quien
recae este deber, v aun cuando el diseno institucional del sector contemple una
colaboracidn publico-privada, es este Gitimo el llamado a dirigir este disefio, coordinarlo
y fiscalizarlo, sin que esta tarea pueda ser asumida por las entidades privadas, por
tratarse de una funcién que la propia Carta Fundamental le asigna.

En este sentido, las entidades privadas vienen a complementar y/o coadyuvar en
el anotado deber, o que guarda piena concordancia con el principio de subsidiariedad
que reconoce la Carta Fundamental, en su articulo 19, inciso tercero.

De esta manera, siendo el Estado el principal obligade a asegurar el libre e
igualitario acceso a las acciones de saiud y teniendo las instituciones privadas sélo una
labor subsidiaria supeditada al conirol y coordinacion de aquél, la obhjecién de conciencia
que estas entidades pudieren manifestar, en ningin caso, puede afectar el cumplimiento
irrestricto de lo dispuesto en los articulos 119 y siguientes del Cdédigo Sanitario. De tal
forma, es la autoridad de saiud quien tiene la obligacion de organizar el sistema que
permita que el ejercicio de la libertad de conciencia de los objetores no impida a las
mujeres acceder a las prestaciones de salud necesarias para ia interrupcion de su
embarazo, en alguna de las tres causales legales. El fundamento de lo anterior, se
encuentra en io dispuesto en el articulo 4°, numero 1, del decreto con fuerza de ley N*
1. de 2005, del Ministerio de Salud, que entrega a este Ministerio el gjercicio de la rectoria
del sector, la formulacion de politicas de salud, programas, la coordinacion sectorial e
intersectorial y la direccién y orientacion de fodas jas actividades del Estado relativas a
la provision de acciones de salud, de acuerdo a las politicas fijadas.

Ademas de {a subsidiaridad, se deben considerar otros principios que también
informan el actuar de la Administracion, comoe son: la servicialidad, continuidad, eficiencia
y eficacia.

El primero de ellos, se encuenira en el inciso cuario del articulo 1° de Ia
Constitucion Politica de la Reptblica que dispone que el Estado esta al servicio de la
persona humana vy su finalidad es promover el bien comiin, para lo cual debe contribuir
a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de
la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pieno
respeto a los derechos y garantias que ese texto fundamental consagra.

Este principio implica que toda actividad que despliega el Estado debe dirigirse en
favor de la persona humana por sobre las instituciones que integran también la
comunidad nacional, de io que fluye que tanto el disefio como la implementacion de las
politicas gubernamentales, en que también participan los Ministerios, y que ejecutan los
servicios plblicos, deben atender al ser humano por sobre cualquier otra consideracion,
mas aln cuando aquellas apuntan a resguardar y garantizar el derecho a la proteccion
de la saiud, que a toda persona le asiste.

A ello se debe agregar, que el inciso segundo del articulo 3” del DFL N° 1-19.653.
de 2000, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.575,
explicita y singulariza la forma en que ia Adminisiracion del Estado, debe propender al
bien comun, sefalando que esto lo hard atendiendo a las necesidades ptblicas en forma
continua y permanente y fomentando el desarrollo del pais a través del ejercicio de las
atribuciones que le confiere la Constitucion y la ley, y de la aprobacion, ejecucion y
control de politicas, planes, programas y acciones de alcance nacional, regional y
comunal {Aplica dictamen N~ 210 de 2014, de la Coniraloria General de la Republica).

Precisado lo anterior y considerando estos lineamientos, para efectos de arbiirar
las medidas que el cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 119 y siguientes del
Cédigo Sanitario requiere, esta Administracion tal como aparece en el punto IV, nimero
6, letra g), del protocolo impugnado, resolvid exigir, entre las obligaciones a que se



sujetan quienes deseen manifestar su objecion de conciencia, la existencia de un
profocolo de derivacion inmediata que permita asegurar el otorgamiento de la prestacion
regulada en esas disposiciones legales, que contengan las medidas que garanticen su
cumplimiento, disponiendo, que todo mayor costo que esta derivacion produzea sera de
cargo del establecimiento que efectua la derivacion (Punto If, nimero 1, letra b).

Pues bien, en este contexto normativo y jurisprudencial, esta exigencia, asi come
todas las que se contemplan en el protocolo cuestionade por los peticionarios, cumpie
con el propdsito de resguardar el acceso oportuno y eficiente a la prestacion que
garantiza el citado articulo 119 del Cddigo Sanitario, resultando infundadas las
alegaciones formuladas por los peticionarios, en orden a que este Ministerio, con la
dictacion de ese protocolo, habria abandonado el deber de garantizar el libre & igualitario
acceso a las acciones de salud, que dispone el articulo 1 del decreto con fuerza de ley
N® 1, de 2005, de este origen.

Enseguida, los recurrentes sostienen que la eliminacion del nimero 2, del titulo
iV, denominado “Objecion de conciencia invocada por las instituciones”, seria un llamado
masivo a los establecimientos privados con convenio a manifestar su objecion de
conciencia. Esta afirmacion carece de sustento, atendido que en la practica salo se ha
reconocido la objecion de conciencia de dos instituciones: Instituto de Diagnostico S.A.
(INDISA) y la Universidad de los Andes, en los fres centros de salud que se detallan por
cada una, a contar del 30 de marzo y 13 de abril, respectivamente, del afo en curso.
Ademas de lo anterior, existe una tercera manifestacion que fue rechazada por este
Ministerio, por no cumplir con lo dispuesto en la citada resolucion exenta N° 432 de 2018,
que corresponde a la Pontificia Universidad Catdlica de Chile y la Red de Salud Christus
uc.

Asi, el supuesto efecto promotor de objeciones de conciencia que tendria el
cuestionado protocolo, no ha sido tal, considerando que los 4 solicitantes sehalados
anteriormente, incluyen instituciones con convenios regidos por el decreto con fuerza de
ley N° 36 de 1980 del Ministerio de Salud, y otras sin convenio.

En este escenario, los objetores institucionales representan un 0,5% del totai de
prestadores privados del pais, o que deja sin respaldo la afirmacion de los recurrentes
en orden a que la modificacion antedicha ha provocado una “cleada de objetores”.

En otro orden de consideraciones, procede indicar ademas, que la eliminacion del
tantas veces citado numero 2 del titulo 1V denominado "Objecion de conciencia invocada
por las instituciones”, -que establecio la prohibicidn de objetar a las entidades privadas
con convenios sujetos al decreto con fuerza de ley N° 36, de 1980, respecto de
prestaciones de ginecologia y obstetricia-, tuvo por objeto tambien corregir el ambito en
que opera esta exencion legal, que en ese numeral, se amplid mas alla de lo que senala
la propia ley en su articulo 119 ter.

En efecto, la objecion de conciencia, como eximente, opera en un ambito espacial
determinado, circunscrito sélo a la intervencion llevada a cabo en un pabelion quirdrgico,
lo que implica dejar fuera los actos preparatorios y posteriores a fa prestacion medica de
interrupcion del embarazo. En este senfido, la inclusion de las prestaciones de
ginecologia y obstetricia, sin hacer referencia a su cercania o proximidad con las
interrupcion misma del embarazo, y a la intervencion médica llevada a cabo en el
quiréfano, son excesivas considerando que la ley y la jurisprudencia del propio Tribunal
Constitucional han precisado las acciones que quedan comprendidas en la objecion de
conciencia® y las que no procede incluir, por no configurar una encrucijada moral
insoslayable para el objetor.
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Todos estos elementos justificaron la eliminacion del ndmerc 2 del titulo 1V,
denominado “Objecién de conciencia invocada por las instituciones™, que contenia el
protocolo aprobado por la resolucion exenta N° 61, de 2018, de este Ministerio,

Por ofro lado, es necesaric hacer presente que el sector piblico de salud requiere
de estos convenios con el objeto de superar las brechas que existen enire |a capacidad
de 1a red asistencial y las prestaciones de salud que requieren las personas. En otras
palabras, existen razones de salud pdblica que justifican la existencia de los convenios
regidos por ese decreto con fuerza de ley. Asi, el maodificado protecolo no solo excedia
la norma, al imponer una prohibicion que no estaba establecida en la ley 21.030 ni en el
citado D.F.L. N° 36, sino que ademas comprometiia gravemente al sector salud,
impidiendo, a través de una norma infra legal, que quienes hayan manifestado ser
objetores puedan celebrar dichos convenios.

En efecto. el Ministerio tiene 6 instifuciones principales que, en virflud de los
convenios regidos por el D.F L. N° 36, entregan prestaciones de manera permanente a
la poblacion. Asi, en virtud de los convenios regidos por el citado D.F.L. N® 36, en 2017
se otorgaron, 77.504* prestaciones, sélo considerando el ambito gineco-gbstétrico
ambulatorio y 35.3255 egresos de hospitalizaciones de mujeres.

Sin embargo, la situacion es mas dramadtica si se considera el fotal de
prestaciones que otorgan dichos centros asistenciales, y las que, en virtud del protocolo
de enero, también quedarian excluidas de la red publica, dado que entre ellas se
encueniran prestaciones gineco-obstétricas. A contfinuacion, se presenta tabla con =l
total de prestaciones realizadas durante el ano 2017 que se verian amenazas de su
realizacion si no se modifica e} protocolo.

2
“0
x::

Resumen de presiacionss ambuiation
hospitslarias establecimisntios DFL3E afio

7]
o
b i
N
[3,]

Total ' ~ 1.204.040  77.504 | 59.269

gﬁﬁepital' Clinico Universidad de | 661,676 35,450 93,474 13.182%”
o Moo USRS 00017 gy 21308 12899
SanBamardo () 2 gggp T 5362
'('*P"Usc’g;a)' (ffja;”':ra""'sm‘ o e2864 e 3289 2761
Luckma (Panguipuly (O) BT popp 298 17T
(Pacre Las Gagaey (0 BB | i 470 28

Fuente: DEIS - MINSAL

Como se aprecia en la tabla anterior se ven amenazadas de realizar mas de
1.200.000 de prestaciones ambulatorias y mas de 53.000 atenciones que involucran
hospitalizacion para el toial de la poblacidn
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Expuesto lo anterior, se puede deducir que el potencial riesgo para la salud pﬂbiica
de que los prestadores decidan cancelar dichos convenios es altisima porque sectores
enteros de Ia poblacion quedarian sin atencion médica. Por ejempla, los hospitales
Maquehue de Padre Las Casas, San Francisco de Pucon, Padre Bernabé de Lucema
de Panguipulli v Parroquial de San Bernardo son establecimientos hospitalarios
esenciales en sus respectivas comunas, lo que significarta dejar sin atencion, segtin los
datos del dltimo censo, a 440.501 personas. Ademas, hay que considerar, gue no sélo
que las comunas de Padre Las Casas, Pucdn, Panguipulli y San Bernardo quedarian sin
atencion médica, sino gue tambign aquellas comunas aledanas a estas que utilizan
dichos prestadores.

Asi, el Hospital Padre Bernabé de Lucerna es el Unico establecimiento hospitalario
en Panguipulli. En consecuencia, de no contar con la oferta de este establecimiento, ia
poblacion deberia concurrir al Hospital de Lanco o en su defecto a Villarrica. Asimismo,
a este (ltimo recinto concurririan los habitantes de Ja comuna de Pucdn de no contar con
la oferta del Hospital San Francisco de Pucdn. Respecto al Hospital Maquehue-Pelal de
Padre Las Casas, sino hubiese oferta asistencial de este establecimiento, la poblacién
deberia concurrir al Hospital de mayor complejidad de la Regién, Dr. Hernan Henriquez
Aravena de Temuco. Esto produciria un riesgo en la atencion de los pacientes de dichas
comunas, ya que los centros a los cuales debiese concurrir la poblacion de no existir los
convenios D.F.L. N® 35 no tienen capacidad de atender la demanda que hoy es cubierta
por los prestadores privados con convenio.

En el caso del Hospital Parroquial de San Bernardo, este proporciona
prestaciones ambulatorias y hospitalarias para pacientes derivados de los Cenfros de
APS de la Microred Sur Poniente, pacientes que requieren atencion de urgencia y
pacientes de resolucion de lista de espera quirtrgica del Servicio de Salud Metropolitano
Sur. E! objetivo del convenio con el sefialado hospital es dar continuidad a la atencion de
salud, cubriendo las demandas de los Centros de Salud Familiar de ia Comuna de San
Bernardo (Carol Urzda, Radl Cuevas y Joan Alsina), comuna de Calera de Tango (Bajos
de San Agustin y Calera de Tango) y de la Comuna de El Bosque el CESFAM Santa
Laura. Respecto a la atencion de urgencia, no hay ierritorialidad pudiendo concurrir
cualquier paciente del area sur de Santiage. Esto significaria, en la practica, gue el
Hospital Ei Pino debiese absorber las mas de 127.000 prestaciones y 7.000 egresos
hospitalarios que hoy son proporcionados por el Hospital de San Bernardo a la red
publica. Como podra advertir el organismo contralor, el Hospital El Pino entraria en una
situacion de colapso de suceder esto, dejando en un grave riesgo sanitaric a la poblacion
de la zona.

En consecuencia, es claro que la red asistencial pubiica necesita de los
prestadores con los gue suscribe los sefialados convenios regidos por el D.F.L. N° 36.
toda vez que no existe capacidad de absorber, en ofros hospitales, la demanda que hay
es acogida por los sefialados centros privados. Asi, el Ministerio de Salud, como garante
del derecho fundamental establecido en el numero 9° del articulo 19 de la Constitucion
se ve obligado a tomar las medidas para evitar que la situacion descrita se materialice.
En ese caso concreto, la medida ha sido, entonces, medificar ef protocoio de enero por
uno que garantice adecuadamente la atencion de la poblacion que hoy recibe
prestaciones en virtud de convenios regidos por el D.F.L. N° 36.

La situacion descrita en los pérrafos precedentes se circunscribe solo a aquellos
prestadores principales con convenios permanentes con los organismos publicos. Sin
embargo, existen numerosos convenios regidos por el D.F.L. N° 36, que son licitados de
forma permanente por parte de fos Servicios de Salud. Del (ltimo catastro que hizo el
Ministerio de Salud, para preparar el informe a la comisién mixta de presupuestos, se
desprende que en 2017 estuvieron vigentes AUMErosos convenios que significaron, en
total, una transferencia de recursos de mas de 29 mil millones de pesos. El desglose se
encuentra en ia siguiente tabla:
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Met. Norte " Hogar Santa Clara De Asis T 1113.387.000
Met. Norte I COAR . 88.097.000
- Met. Norte . Conac (Corporacion Nacional del Cancer) | 127.220.000
. Met. Norte ' Hospital Universidad De Chile 1 4.093.499.000
- Met. Occidente | Convenios Oncolbgicos 13.457.000
Met. Occidente = Coaniguemn 1.885.856.000
Met. Occidente Fundacion Amanecer . 41.002.000
Met. Occidente Fundacion Rostros Nuevos © 194.047.000
Met. Sur Oriente | Convenios Oncologicos - 51.764.000 :
Met. Sur Oriente | Fundacion J. Martinez De Ferrari (CEDERI)  1.886.904.000
. Met. Sur Oriente | Hospital Clinico Universidad Catolica . 85.382.000
| TOTAL 1 29.297.955.000

Fuente: Divisién de Presupuesto — Subsecretaria de Redes Asistenciales

Como puede apreciar el organismo contralor, el protocolo de enero no solo
representa un riesgo para salud publica, sino que ademas limita de forma arbifraria la
cantidad de oferentes en los procesos licitatorios de convenios regidos por el DFL N° 36,
excluyendo a todos aquellas instituciones que hayan manifestado su objecion de

conciencia.




" Asi. conviene nuevamente recordar el principio de servicialidad del Estado, que
pone a la persona como destinatario de las acciones de parte de éste. Al modificar el
protocolo de enero, este Ministerio ha dado estricto cumpiimiento a dicho principio.
Asimismo. ha cumplido no solo con el precepto del inciso cuarto del articulo 1° de ia
Constitucion, sino también con lo dispuesto en el articulo 19 N® 9 de la Carta
Fundamental, ya que, al modificar el protocolo, ha garantizado la continuacién del acceso
a fas mas de un millon de prestaciones de prevencion, promocion y recuperacion de la
salud que se otorgan en virtud de dichos convenios. Haber actuado de otra forma hubiese
implicado poner en riesgo el otorgamiento de las mas de un millon prestaciones va
indicadas, lo que hubiese significado, evidentemente, un deterioro para la salud de los
habitantes de Ia Repubiica.

Enseguida, los recurrentes solicitan al Organismo Fiscalizador que declare que,
en virtud de la celebracion de convenios entre los Servicios de Salud y las entidades
privadas, que se rigen por el decreto con fuerza de ley N° 36, de 1980, de este origen,
éstas pasan a integrar el Sistema Nacional de Servicios de Salud y se sujetan a las
normas, planes y programas que imparta este Ministerio, siéndoles aplicables, en suma,
el mismo estatuto legal que rige para las entidades plblicas.

Respecto de este punto. creemos conveniente realizar las precisiones siguientes:

E! articulo 17 del decreto con fuerza de ley N* 1 de 2005 del Ministerio de Salud
establece, en lo pertinente, que la Red Asistencial de cada servicio de salud esta
constituida por el conjunto de establecimientos asistenciales plblicos que forman parte
del Servicio, los establecimientos municipales de atencion primaria de saiud de su
territorio y los demas establecimientos plblicos o privados que suscriban convenio con
el Servicio de Salud respectivo, conforme al articulo 2° de esta ley, los cuales deberan
colaborar y complementarse entre si para resolver de manera efectiva las necesidades
de salud de la poblacion.

Luego. el articulo 2° del decreto con fuerza de ley N° 36, de 1980, de este origen,
define los acuerdos de voluntades regidos por ese decreto, como “aquellos en cuya virtud
un organismo, entidad o perscna distinta del Servicio de Salud sustituye a éste en la
gjecucion de una o mas acciones de fomento, proteccion y recuperacion de {a salud o de
rehabilifacion de enfermos, sea por delegacion, mandato u otra forma que les permita
actuar y administrar por cuenta del Servicio para atender a cualquiera de los beneficiarios
de éste".

Ahora bien, de ambos precepios legales se colige que el efecto primero de la
celebracién de los convenios de que se trata, es ia integracion de la entidad privada a la
Red Asistencial de Salud, en tanto que el segundo, se refiere a la sustitucion de éste
ultimo en el quehacer que compete al servicio. que se acota en la ejecuciéon de una o
mas acciones de fomento, profeccion y recuperacicn de la salud o de rehabilitacion, que
deben especificarse y detallarse en cada instrumento. Esta especificidad, a nuestro
juicio, salvaguarda la naturaleza privada de la enfidad contratante, que se mantiene
intacta durante la vigencia del convenio. Esto, se ve reforzado en el hecho que el mismo
inciso tercero del articuio 8°, del decreto con fuerza de ley antes citado, dispone las
materias sobre las cuales no podran convenir las partes, que se refleren a las potestades
de control vy de sancién del Servicio de Salud, las que, en ningun caso, pueden
encomendarse a una institucion privada.

Por las razones antes expuestas, queda claro que el hecho de suscribir convenios
con los Servicios de Salud en virtud del citado decreto con fuerza de ley, no implica ni
puede traducirse en [a conversion de las entidades privadas a instituciones fiscales, como
parecen sugerir los requirentes.

El inciso primero del articulo 13 del referide D.F.L. 36 debe entenderse, como ha
sefialado la jurisprudencia de Contraloria, simplemente como alusivo “a /a sujecion




técnica que esa cartera ministerial liene sobre las organizaciones con las que suscriba
las convenciones de que se frata” (Dictamen 71906/12}).

En consecuencia, la normaftiva aplicable a estos establecimientos privados no es
idéntica a la gue se aplica a los organismos de la administracién del Estado. Asi, la
celebracion de convenios regidos por el D.F.L. 36, por gjemplo, no convierle a los
trabajadores del establecimiento privade en funcionarios pilblicos ni determina gue la
institucion se encuentre sometida a la iey 19.886 para sus propias compras de bienes o
servicios. Estos ejemplos ilustran que pese a la celebracion de los convenios descritos,
existen nomnmas cuya aplicacion sera exclusiva para los establecimientos pdblicos, no
siendo extensiva a los prestadores privados. En ese orden de cosas, estimamos que ia
prohibicion para ser objetores de conciencias es de este tipo de normas, es decir,
aplicable para los organos de la administracion del Estado, pero no para los
establecimientos privados gue tengan convenios con este.

Finalmente, en lo que se refiere a las impugnaciones sobre la formalidad legal que
este protocolo debid cumplir, es necesario sefialar que el articulo 119 ter del Cddigo
Sanitario, contiene fa orden para este Ministerio de dictar los protacolos necesarios para
la ejecucion de la objecion de conciencia.

De esta disposicion fluye, que ha sido el mismo legislador quién ha distinguido
entre un protocolo, para operativizar la manifestacion de conciencia y un reglamento,
para normar los programas de acompafiamiento. Estimamos que esta distincidn no es
superficial; entenderlo de ofra forma seria interpretar la ley de una forma ajena a su tenor
literal. El sentido de esta distincion, es dejar claro que ambos instrumentos han sido
concebidos para abardar materias distintas.

Los protecolos a los que alude el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario, son los gue
regula el nimero 14, del articulo 4°, del decreto con fueiza de ley N° 1, de 2005, del
Ministerio de Salud, dentro de las funciones que el mismo texto normmativo asigna a esia
Cartera de Estado. La citada disposicion previene gue le correspondera al Ministerio
establecer, mediante resolucion, protocolos de atencién en salud. agregando que se
entiende por tales, las instrucciones sobre manejo operativo de problemas de saiud

determinados.

Esta definicion, se encuenira acorde con la jurisprudencia administrativa existente
sobre la materia, de vuestra Entidad Fiscalizadora que, a proposito del anaiisis de un
protocolo dictado por ofra institucién publica, declaré que éste corresponde a aqueilos
instrumentos que establecen criterios operativos, regulando aspecfos practicos.
(Dictamen N° 4.480 de 2017).

En consecuencia, del tenor literal de la ley se desprende gue la gjecucion de la
objecién de conciencia se normara a través de protocolos (Art. 119 ter del Cadigo
Sanitario) y que los protocolos que establezca ef Ministerio de Salud seran aprobados a
través de resolucion (Art. 4, N° 14, D.F.L. 1 de 2005 dei Ministerio de Salud).

Al respecto, es importante tener presente que un cambio de paradigma en este
sentido, implicaria que debiesen estar afectos a foma de razon las decenas de protocolos
gue anualmente dicta el Ministro de Salud en cumplimiento de las funciones
anteriormente descritas. Esto provocaria, no sélo una dilacion en la entrada en vigencia
de los sefalados protocolos, sino que provocaria una sobrecarga en el organismo
contralor, que se veria forzado a somefer a control de legalidad a normas que son
eminentemente técnicas.

Sin perjuicio de lo anterior, con la eliminacion del nimero 2 del titulo 1V,
denominado “Objecion de conciencia invocada por las instituciones”, que contenia la
prohibicion de objetar para instituciones privadas con convenios sujetos al decreto con
fuerza de ley N° 36, de 1980, gue contemplen prestaciones de obstetricia y ginecologia




—vque establecia el protocolo aprobado por la resolucion exenta N° 61, de 2018, de este
origen-, el nuevo protocolo paso a cefiirse estriciamente a lo que ordena el legislador en
su articulo 119 ter del Codigo Sanitario.

Asi, el protocolo pasé a ser un instrumento que, simple y Gnicamente, operativiza
ia abjecion de conciencia, mediante |a dictacion de las reglas a que debe someterse su
manifestacion, revocacion y los efectos que derivan de su ejercicio, sin establecer
discriminaciones no contempiadas en la ley de quienes pueden ser titulares de derechos
ni poner en riesgo las atenciones de salud que debe garantizarse a la poblacion.

Junto con establecer las pautas a que se sometera ia objecion de conciencia, el
protocolo establece obligaciones para el establecimiento de salud, respecto de: a) la
mujer que voluntariamente decide interrumpir su embarazo, por alguna de las causales
que autoriza la ley, b) el objetor, que requerido al efecto, manifiesta su voluntad de no
interrumpir el embarazo de una mujer, que se encuentra en alguna de las causales del
citado articulo 119, y c) el no objetor, que una vez requerido, ha aceptado llevar a cabo
la interrupcion de un embarazo, en alguna de esas causales legales, y también las
obligaciones para quienes manifiesten objecién de conciencia ya sea personal o
institucional. Finalmente, y respecto de la mujer, se declaran sus derechos respecto de
los objetores de conciencia.

En cuanto a la causa sanitaria que exige el citado articulo 4° N° 14, del decreto
con fuerza de ley N” 1, antes referido, no es posible desconocer que existen razones de
salud pulblica que respaldan la dictacién de este protocolo, que se manifiestan en
concreto, en cada una de las causales que autorizan la interrupcion voluntaria del
embarazo, como son: la existencia de un riesgo limite para ia madre; una patologia
congénita adquirida o genética incompatible con la vida extrauterina independiente, para
el embrion o feto, y en la tercera causal, una situacion de violacién de una mujer o nifia
menor de 14 anos.

Como se observa, estas causales reflejan situaciones graves, que implican un
compromiso vital de la mujer, la imposibilidad de sobrevivencia fuera del vientre materno,
de la criaiura que espera, o una vulneracidn o atentado a su integridad fisica y
psicologica, que justifica establecer las reglas a que deberan sujetarse aquellas personas
o instituciones que, habiendo sido requeridos en alguna de estas situaciones, deciden
voluntariamente abstenerse de intervenir, que permita asegurar la atencion médica de
las pacientes que requieran la interrupcion de su embarazo, en conformidad con las
disposiciones de la ley N” 21.030.

En consecuencia, y atendidas las consideraciones expuestas, solicito el rechazo
de las reclamaciones presentadas, con respecto a la legalidad de la resolucion exenta
N" 432, de 2018, del Ministerio de Saiud, que aprueba Protocolo para la manifestacion
de objecién de conciencia personal y para la objecién de conciencia invocada por las
instituciones, en el marco de lo dispuesto en el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario.
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