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NOTA EXPLICATIVA

La presente Historia de Acusaciéon Constitucional ha sido construida por la Biblioteca del Congreso
Nacional, a partir de la informacién disponible en los Diarios de Sesiones del Senado y de la
Camara de Diputadas y Diputado, .referidas al procedimiento correspondiente a la Acusacion
respectiva.

Conviene tener presente que la extensién de las Historia de la Acusacion dependera de la
declaracién de admisibilidad o no de la misma, por tanto, puede que esta se agote en la Cdmara
de Diputadas y Diputados o bien que finalice su tramitacién en el Senado.

Ademads, se incorpora en este archivo un contexto histérico politico e informacién de prensa, que
permiten comprender las circunstancias que rodearon la tramitaciéon de la Acusacion
Constitucional.
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Contexto Histdrico Politico

Antecedentes

Contexto Historico Politico

Principales aspectos de contexto histérico y politico relacionados con la tramitacién de la
acusacion.

Contexto Historico y Politico

Esta acusacion constitucional estuvo dirigida contra el ministro de Salud, Emilio Santelices Cuevas.
Fue presentada el 30 de mayo de 2018 en el segundo mandato del Presidente Sebastian Pifiera
Echefiique (2018-2022). El 20 de junio de 2018, la Cdmara de Diputadas y Diputados rechazé la
admisibilidad&nbsp; del libelo.

El requerimiento fue interpuesto por un grupo de diez diputadas de centro-izquierda e izquierda,
quienes acusaron al ministro Santelices en referencia al “Protocolo para la manifestacién de
objecion de conciencia segun lo dispuesto en el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario”, que trataba
sobre la despenalizacién de la interrupcién voluntaria del embarazo en tres causales. Las
acusadoras sefialaban que las modificaciones que fueron impulsadas por el secretario de Estado,
eliminaban la prohibicién de los recintos de salud privados de declararse “objetores” si recibian
recursos del Estado. Por ello, la acusacién invoca la causal constitucional de “infraccién a la
constitucidn, a las leyes o haber dejado éstas sin ejecucion”.

El contexto histérico y politico de esta acusacién estd marcado por la segunda administracion
presidencial de Sebastian Pifiera Echeflique, quien goberné -esta vez- entre 2018 y marzo de
2022. Sucedi6 en el cargo a la exPresidenta Michelle Bachelet Jeria. La relevancia politica de este
periodo presidencial radica en que representa la segunda vez que la derecha chilena llega al poder
en mas de 50 afos, siendo&nbsp;apoyado por la coalicién politica Chile Vamos, heredera de la
Alianza por Chile. Formaban parte de Chile Vamos la Unién Demécrata Independiente, Renovacion
Nacional, Partido Regionalista Independiente Demécrata y el Partido Evolucidén Politica.

El marco de debate publico de la acusacidn, se inserta en la dictacién de la Ley N° 21.030, de 23
de septiembre de 2017, que regula la despenalizacién de la interrupcién voluntaria del embarazo
en tres causales. Esta normativa obedecié a la aparicion de un importante movimiento feminista
en Chile y de opinidn publica, con fuerte presencia tanto en el Congreso Nacional como en el resto
de los espacios de poder institucionales y sociales, lo que constituye y consolida un cambio
cultural en las relaciones de género y en la estructura social.

En sintesis, esta acusacion constitucional evidencié los conflictos derivados entre, por una parte, la
aplicacion de la legislacién relativa a la equidad y la igualdad de género en el pais, dentro de un
gobierno de centro-derecha que asumia por segunda vez con desafios importantes en el ambito de
la igualdad de género, y la aplicacién de politicas publicas adecuadas para el contexto.
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Informacion Prensa

Informacion Prensa

Seleccién de la cobertura entregada por los principales medios de prensa a la tramitacién de
la acusacion.

Informacion de Prensa

El debate en la Camara de Diputados comenzé con la exposicion de Jorge Correa Sutil, abogado
del titular de Salud, Emilio Santelices, con la cuestién previa a la acusacion constitucional. Correa
recalcé en varias ocasiones que en esta oportunidad “no se juzga a un gobierno, no se juzga
politicamente nada” y advirtié las consecuencias que el libelo significaria para el ministro (El
Desconcierto, 20 de junio de 2018).

La discusidn siguié con las exposiciones de la comision informante, donde el diputado UDI Ramén
Barros defendi6 a Santelices: “El protocolo del ministro no vulnerd el derecho de las mujeres”,
insistid, asegurando que la acusacién constitucional no tiene “ninguna consistencia” (Emol, 20 de
junio de 2018).

Asimismo, El Ciudadano informé que “a pesar de que el diputado Renato Garin (RD) recordé que
Santelices se tomo diez dias para dictar el nuevo protocolo, mientras que la ministra Castillo tardé
4 meses en su confeccién, lo que fue aplaudido por un grupo de mujeres feministas en las tribunas
de la Sala, “desde la DC no escucharon los argumentos de Garin y terminaron aprobando la
cuestién previa con votos de su bancada’” (El Ciudadano, 20 de junio de 2018).

El diputado Marcos llabaca (PS) se lamentd del fracaso de la acusacién. “Ha quedado de
manifiesto como las cosas no se deben hacer en politica. La derrota tiene nombre: la
descoordinacion, en la medida en que sigamos improvisando no vamos a avanzar Como 0posicion.
Esto partié mal, no es posible que aventuras personales o el aplauso de la galeria motiven el
actuar en este hemiciclo”, planted (La Nacién, 20 de junio de 2018).

Respecto a la critica al Frente Amplio por actuar de forma ansiosa en la acusacién constitucional,
el diputado Giorgio Jackson (RD) manifesté que no compartia ese hecho, sefialando que “lo
primero que se hizo fue apoyar una interpelacién de una diputada del Partido Radical por un
protocolo que a nosotros nos parecia ilegal y que atentaba contra el derecho de la mujer, entonces
nos sumamos a un proceso de la ex Nueva Mayoria sin poner ninguna condicién. Esta bien y eso
fue” (La Tercera, 24 de junio de 2018).

En este caso, se observan mas articulos relevantes en medios de comunicacion partidarios a la
izquierda, que a la derecha.
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Ingreso Libelo Acusatorio

Tramite Camara de Diputados

Ingreso Libelo Acusatorio

Legislatura 366, Sesién 26, de 29 de mayo de 2018. Presentacién formulada por 10 diputadas
y diputados, que fundamenta su procedencia en 3 capitulos acusatorios.

Acusacion Constitucional deducida en contra del ministro de Salud, don Emilio
Santelices Cuevas

En lo principal: formula acusacién; primer otrosi: acompafia documentos; segundo otrosi: se tenga
presente; tercer otrosi: certificado.

Honorable Cdmara De Diputados

Las diputadas que suscriben, domiciliadas para estos efectos en la sede del Congreso Nacional de
la Republica de Chile, ubicado en avenida Pedro Montt s/n, comuna de Valparaiso, a la Honorable
Camara de Diputados respetuosamente decimos:

En virtud de lo preceptuado en el articulo 52 N°2, letra b) de la Constitucién Politica de la
Republica, en relaciéon al articulo 37 y siguientes de la ley organica constitucional del Congreso
Nacional, venimos a deducir acusacién constitucional en contra del sefior Emilio Santelices
Cuevas, Ministro de Salud, por infringir la Constitucién y las leyes y haber dejado estas sin
gjecucion.

Una acusacién constitucional debe ser presentada a la Cdmara de Diputados por no menos de diez
ni mas de veinte de sus miembros. Entre las autoridades que son susceptibles de ser acusadas
constitucionalmente, se encuentran los Ministros de Estado, tal como lo dispone el mencionado
articulo 52 N°2 letra b) del texto constitucional, en virtud de las siguientes causales: "haber
comprometido gravemente el honor o la seguridad de la Nacién, por infringir la Constitucion o las
leyes o haber dejado éstas sin ejecucién, y por los delitos de traicién, concusién, malversacion de
fondos publicos y soborno;". La acusacién debe presentarse por escrito, mientras el sujeto pasivo
de la acusacién se encuentre en funciones o, en un periodo de tres meses siguientes a la
expiracién en su cargo. Esto segln lo preceptuado en el articulo 52 N°2, inciso 3° de la
Constitucion.

La presente acusacién, se deduce en contra de la titular del Ministerio de Salud, sefior Emilio
Santelices Cuevas, quien se encuentra en sus actuales funciones desde el dia 11 de marzo de
2018, en virtud de lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 413 del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica, publicado en el Diario Oficial el dia 13 de abril de 2018.

PRIMERA PARTE: FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA ACUSACION CONSTITUCIONAL.
1. Naturaleza juridica de la acusacién constitucional

Si bien no hay completo consenso respecto a la naturaleza juridica de la acusaciéon constitucional,
la doctrina mayoritaria la ha conceptualizado como una figura mixta, con elementos de juicio
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juridico- politicos. Desde la primera perspectiva, las conductas del Ministro deben ser subsumidas
en una o mas de las causales tipificadas, haciendo efectiva la responsabilidad juridica de estos
funcionarios publicos, lo que se traduce en la destitucién de su cargo. En ese sentido, se trata de
un instituto de garantia de la Constitucién, que permite hacer efectivo el principio de
responsabilidad constitucional sobre las autoridades sefialadas [1]. Por su parte, la doctrina
también ha puesto énfasis en el caracter politico de la institucion, al intentar responder por qué se
ha constituido una jurisdiccion diferente a la perteneciente a la justicia ordinaria. En ese sentido,
Bronfman, ha afirmado que el conocimiento y fallo de la acusacién constitucional involucra
campos pertenecientes al orden politico, relacionados con el ordenamiento constitucional y
también con el modo de conduccién superior del Estado, por ello parece razonable que las
infracciones politicas sean resueltas por cuerpos de caracter politico, teniendo en cuenta ademas
que el Poder Judicial no estad en condiciones, ni tampoco es deseable, que conozca los procesos
cuya apreciacién se ajustan a reglas distintas a las que rigen a los delitos comunes, manteniendo
al Poder Judicial alejado de la politica[2]. En el mismo sentido se manifiesta Francisco Zufiga,
quien afirma que "la responsabilidad exigida es dual, configurandose una figura de caracter mixto,
en la medida que se trata de una responsabilidad juridica porque se funda en inconductas
constitutivas de ilicitos constitucionales, de lejano cufio penal o administrativo, como el mal
desempefio del cargo publico, la infraccién (abierta o no) de la Constitucién y de las leyes o la
comisién de delitos; que se persiguen en un procedimiento dual (acusacién en juicio politico)
sometido a la Constitucién y la ley, y revestido de resguardos garantisticos minimos como las
garantias del principio de legalidad y del principio de debido proceso legal. También es
responsabilidad politica porque los érganos que admiten la acusacién y que juzgan son érganos
politicos (Camara de Diputados y Senado) actuando con un amplio margen de libertad o
discrecionalidad a la hora de encuadrar las inconductas en los ilicitos constitucionales, aunque
deben someterse al imperativo hermenéutico del Derecho sancionador, en orden a que los ilicitos
constitucionales son de derecho estricto e interpretacién restrictiva"[3].

De esta manera, queda claro que la institucién en comento tiene una perspectiva juridica, donde
se deben configurar ciertas infracciones penales o administrativas establecidas en la Constitucion.
Sin embargo, también existe una evaluacién politica del cumplimiento de los deberes y la gestién
de la autoridad cuestionada, en la medida que es el Congreso Nacional quien fiscaliza, presenta la
acusacion y decide si se configuran las causales. Ademas, ambas cdmaras resuelven como jurado,
la Cdmara de Diputados limitandose a declarar si ha lugar la acusacién constitucional, y el Senado
resolviendo si el acusado es o no culpable del delito, infracciéon o abuso del poder que se le
imputa, tal como lo establece el articulo 53 N° 1 de la Constitucién. Por ello, la doctrina ha
afirmado que, aunque diferente del juicio politico de los gobiernos parlamentarios, las
caracteristicas politicas sefialadas recuerdan al impeachmenf anglosajén, figura que tiene como
funcién la proteccién de los intereses publicos contra el peligro u ofensa por el abuso del poder
oficial, descuido del deber o conducta incompatible con la dignidad del cargo, configurandose
como un procedimiento de naturaleza politica que cuestiona la capacidad del funcionario para el
cargo que ostenta.[4]

Asi las cosas, queda establecido el caracter mixto de la acusacién, siendo los érganos politicos los
que juzgardn segun su juicio si los hechos establecidos se pueden subsumir en las causales
constitucionales, teniendo en consideracién las consecuencias juridico- politicas del actuar de la
autoridad acusada. Ademas, la acusacion constitucional se entrama con una serie de mecanicos
de fiscalizacidn juridico-politica, siendo éste el de mayor gravedad, ya que, por la declaracién de
culpabilidad del Senado, como ya se sefiald, se procede a la destitucién del acusado y se le
impone la prohibiciéon de desempefar cualquier funcién publica, sea o no de eleccién popular, por
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el término de 5 afos. Finalmente, se configura como una importante excepcion al principio de
separacién de poderes, siendo parte de los frenos y contrapesos de los Poderes del Estado, lo que
permite un mayor control de los actos de las diversas autoridades sehaladas.

2. La acusacién constitucional en el ordenamiento juridico chileno.

La acusacion constitucional es una figura a través de la cual se juzga a las mas altas autoridades
del Estado por delitos, infracciones o abusos de poder expresamente contemplados en la
Constitucién y que tiene por objeto, por una parte, establecer tanto la efectividad de tales
infracciones cdmo la culpabilidad o inocencia de la autoridad acusada, y por otra, hacer efectiva su
responsabilidad constitucional mediante la destitucidn del infractor y su inhabilitacién para ejercer
toda otra funcién de caracter publico por el término de cinco afos[5]. En ella, los parlamentarios
firmantes imputan a alguna de las autoridades establecidas el haber cometido alguna de las
causales que justifican su remocidn del cargo. En el caso de los Ministros de Estados, las causales
establecidas en el articulo 52 N° 2 letra b) son: haber comprometido gravemente el honor o la
seguridad de la Nacioén, infringir la Constitucion o las leyes o haber dejado éstas sin ejecucion, y
por los delitos de traicidn, concusién, malversacién de fondos publicos y soborno. De esta manera,
no menos de 10 ni mas de 20 miembros de la Cdmara de Diputados deben presentar la acusacion,
para que esta Ultima declare si ha lugar la imputacion a la autoridad correspondiente. De ser asi,
el Senado debera decidir si el acusado es o no culpable del delito o infraccién o abuso de poder
que se le imputa, tal como lo sefiala el articulo 53 N° 1 de la Constitucidn. Por su parte, la Ley N°
18.918 Organica Constitucional del Congreso Nacional establece el procedimiento aplicable a la
acusacién y consagra una serie de garantias a la autoridad acusada. De esta manera, se establece
el deber de notificacién al acusado y su derecho a realizar personalmente su defensa o presentarla
por escrito (aliiculo 39), también puede solicitar que la Sala de la Cdmara no admita la acusacién
a tramite (articulo 43) e intervenir durante la votacién en la Camara (articulo 45). Por ultimo, el
articulo 51 de dicha ley establece que se deben votar los capitulos acusatorios de forma separada.

3. Responsabilidad de los Ministros de Estado.

El articulo 33 de la Constitucidn establece que "Los Ministros de Estado son los colaboradores
directos e inmediatos del Presidente de la Republica en el gobierno y administracién del Estado".
Por su parte, el articulo 42 de la ley N° 18.575 Orgdanica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado, afirma que los Ministros de Estado son de exclusiva confianza del
Presidente, mientras que su articulo 20 afirma que en su calidad de colaboradores directos e
inmediatos de la maxima autoridad de gobierno, tendran la responsabilidad de la conduccién de
sus respectivos Ministerios, en conformidad con las politicas e instrucciones que aquél imparta.
Finalmente, el articulo 36 de la Constitucién establece que "Los Ministros seran responsables
individualmente de los actos que firmaren y solidariamente de los que suscribieren o acordaren
con los otros Ministros".

Como se afirmé anteriormente, las conductas de los Ministros deben subsumirse en las causales
especificamente sefialadas en la Constitucion. De esta manera, el articulo 52 N°2, letra b) de dicho
cuerpo normativo establece que las causales de los Ministros de Estado son "haber comprometido
gravemente el honor o la seguridad de La Nacidn, por infringir la Constitucién o las leyes o haber
dejado éstas sin ejecucién, y por Los delitos de traiciéon, concusién, malversacién de fondos
publicos y soborno". En cuanto a las causales sefialadas, algunas tienen un contenido juridico
preciso, como lo son los delitos contemplados en la norma citada, los cuales se encuentran
tipificados en el Cdédigo Penal. Por otro lado, se encuentran aquellas causales redactadas en
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términos juridicos indeterminados, como lo son infringir la Constitucion o las leyes o haber dejado
éstas sin ejecucién, dando margen a una apreciacion mas discrecional producto de la deliberacién
politica de la Camara de Diputados|[6].

Si bien los Ministros son colaboradores directos del Presidente de la Republica, no es menos cierto
que son funcionarios publicos responsables por los actos que ejecutaren. En ese sentido, Silva
Bascufian afirma que "en el estudio de la procedencia de las acusaciones que se dirijan a los
Ministros de Estado debe tomarse en cuenta que éstos, aunque de exclusiva confianza del
Presidente en su nombramiento y remocidén, no son secretarios privados suyos, sino funcionarios
publicos que actian como érganos del Estado y asumen plena responsabilidad personal de sus
actuaciones, no obstante la que también grava al Jefe de Estado"[7]

SEGUNDA PARTE: HECHOS FUNDANTES DE LA PRESENTE ACUSACION CONSTITUCIONAL.

La presente acusacion constitucional se motiva fundamentalmente en la dictacién, por parte del
Ministro de Salud, de la Resolucién Exenta N°432 de 2018 que contiene el "Protocolo para la
manifestacion de objecién de conciencia segln lo dispuesto en el articulo 119 ter del Cédigo
Sanitario". Esta Resolucién fue declarada contraria a derecho por la Contraloria General de la
Republica en dictamen N°11.781 del presente afio, ordenando que la autoridad administrativa
correspondiente adopte las medidas necesarias a fin de dejarla sin efecto. Es este hecho el
antecedente mas directo por medio del cual se elabora la linea Idgica y argumentativa de la causal
invocada como fundante de esta acusacién constitucional. Sin perjuicio de ello, mencionaremos
ciertos hitos que destacan dentro de la causalidad que nos han llevado hasta este punto.

Es asi que con fecha 22 de agosto de 2017, el Tribunal Constitucional se pronuncia acerca del
requerimiento de inconstitucionalidad presentado por Senadores y Senadoras de la Republica,
respecto de determinadas normas contenidas en el Proyecto de Ley que regula la "despenalizacién
de la interrupcién voluntaria del embarazo en tres causales", correspondiente al Boletin N°9895-
11. En el considerando 3°, de su parte resolutiva se acoge parcialmente la impugnacién al articulo
1 N°3 inciso primero, posibilitando la objecién de conciencia por parte de instituciones.

Posterior a la intervencion del Tribunal Constitucional, el 23 de septiembre de 2017, se publicé en
el Diario Oficial la Ley 21.030, la cual contiene en su articulo 1 N°3 modificacion al articulo 119 ter
del Cddigo Sanitario, estableciendo en su inciso primero que el "Ministerio de Salud dictara los
protocolos necesarios para la ejecucién de la objecién de conciencia". Es en atencién a ello que el
dia 22 de enero de 2018, se dicta la Resolucién Exenta N°61 que aprueba el "Protocolo para la
manifestacién de objecién de conciencia personal y para la objecién de conciencia invocada por
instituciones en el marco de lo dispuesto en el articulo 119 ter del cédigo sanitario", siendo
publicada en el Diario Oficial el dia 27 de enero del presente. Este protocolo tuvo una vigencia
menor a dos meses, ya que el 22 de marzo de 2018, a diez dias de haber asumido la cartera de
salud, el actual Ministro Santelices modifica el mencionado Protocolo, por medio de la Resolucién
Exenta N°432 de 2018, conteniendo la nueva normativa aplicable para el ejercicio de la objecién
de conciencia.

Es debido al inesperado cambio de Protocolo, y al andlisis de su contenido, que el 2 de abril de
2018, Senadoras y Senadores de la Republica, presentaron requerimiento a la Contraloria General
de la Republica, solicitando que declarara la ilegalidad del Protocolo contenido en la Resolucién
Exenta N°432 de 2018. Esta linea de accidén no fue la Unica via que se implementé ante el cambio
impulsado por el Gobierno, pues el 3 de abril del mismo afo la Diputada Marcela Hernando,
presentd la Interpelacién al Ministro Santelices, el cual concurrié y respondié a las preguntas
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realizadas por la misma, el dia 2 de mayo de 2018.

Finalmente, la Contraloria General de la Republica, pronuncia su dictamen el 9 de mayo del
presente afo, declarando que la Resolucién Exenta N°432 es contrario a derecho en tanto su
contenido excedia a las caracteristicas legales de un Protocolo, siendo materia propia del ejercicio
de la potestad reglamentaria de ejecucién y por haber permitido que establecimientos privados de
salud que se encuentran adscritos al Sistema Nacional de Servicios de Salud mediante la
celebracion de convenios regulados en el decreto con fu erza de ley N°36 de 1980 del Ministerio
de Salud objetaran conciencia.

La informacién que permitié obtener y evidenciar publicamente la interpelacién efectuada por la
Cédmara de Diputados, junto con el propio contenido del dictamen de Contraloria, ademas de los
evidentes cambios sustanciales efectuados al Protocolo anterior, son parte del material que nos
permitira elaborar los capitulos acusatorios de esta acusacién, permitiendo estructurar los
lineamientos Idgicos que constituyen la causal constitucional fundante.

TERCERA PARTE: CAPITULOS ACUSATORIOS.

En virtud de lo establecido en el articulo 51 de la ley orgdnica constitucional del Congreso
Nacional, El senado conocerd la acusacion constitucional, votando cada capitulo por separado. La
norma referida establece que " se entendera por capitulo el conjunto de los hechos especificos
que, a juicio de la Cdmara de Diputados, constituyan cada uno de los delitos, infracciones o abusos
de poder que, segun la Constitucion Politica, autorizan para imponerla."

Estos capitulos contienen diferentes infracciones que configuran causales imputadas al acusado,
siendo los siguientes:

Capitulo primero: Infraccion a la Constitucidn y las leyes y dejar estas sin ejecucion, al vulnerar el
principio de juridicidad, con la dictacion de la resolucién exenta N° 432 del Ministerio de Salud.

Capitulo segundo: Infraccidon a la Constitucidn y las leyes y dejar estas sin ejecucién, a través de la
interpretacion torcida de las normas legales, la vulneraciéon del derecho a la proteccién de la salud
y la vulneracién al principio de juridicidad al invadir la potestad legislativa.

Capitulo tercero: Infraccidn a las leyes, y dejar estas sin ejecucidn, al haber obviado el caracter de
excepcionalidad de la Objecién de Conciencia.

CAPITULO PRIMERO: Infraccién a la Constitucidn y las leyes, y dejar estas sin ejecucién al vulnerar
el principio de juridicidad, con la dictaciéon de la resolucién exenta N° 432 del Ministerio de Salud

Este primer capitulo se centra en las vulneraciones constitucionales y legales que se producen con
la dictacion del Protocolo para la manifestacién de conciencia, contenido en la Resolucion
ExentaN°432, del Ministerio de Salud, de fecha 22 de marzo de 2018, firmada por el sefior Ministro
Emilio Santelices Cuevas. En ese sentido, se analizaran las infracciones al principio de juridicidad,
al utilizar el Protocolo mentado para introducir normas que, en teoria, deberian ser contenidas en
un reglamento. Con dicha decisién se invaden potestades ajenas a su cargo y se impidieron una
serie de mecanismos de fiscalizacién, dejando sin aplicacién un campo importantisimo de la
normativa constitucional y legal vigente.

El principio de juridicidad presupone y dispone una actuacién de los 6rganos estatales conforme al
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ordenamiento juridico, es por ello una limitacién juridica al poder publico. En el ambito del
Gobierno y de la Administracién, ello supone una serie de normas juridicas que la vinculan en su
actuacion y que delimitan el campo de actuacién conforme a derecho. De esta manera, el articulo
6° de la Constitucion sefiala "Los érganos del Estado deben someter su accién a la Constituciony a
las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica". Con todo,
el principio aludido no solo implica una sujecién general al ordenamiento juridico, sino que sefala
la particular forma de actuacién del Estado, el cual no puede perseguir el cumplimiento de sus
fines de manera libre o arbitraria, sino que debe estar autorizado previamente por el derecho para
su actuacién. En ese sentido, tanto el Gobierno como la Administracidn respetan el principio de
juridicidad al no contravenir las normas que constituyen el ordenamiento juridico y en la medida
que se encuentren autorizados por éstas para actuar en la vida juridica. Asi lo establece el articulo
7° de la Constitucidn, al sefialar en sus dos primeros incisos que " los érganos del Estado actldan
validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma
que prescriba la ley. Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden
atribuirse ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los
que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes". En un sentido
parecido, y haciendo referencia a los articulos constitucionales recién sefialados, se manifiesta el
articulo 2° de la Ley N° 18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado, el cual sefiala que "Los 6rganos de la Administracién del Estado someteran su accion a
la Constitucién y a las leyes. Deberdn actuar dentro de su competencia y no tendran mas
atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico. Todo abuso o
exceso en el ejercicio de sus potestades dara lugar a las acciones y recursos correspondientes".

Como es sabido, mediante la Resoluciéon Exenta N° 432, dictada el 22 de marzo de 2018, se
aprobd el "Protocolo para la manifestaciéon de objecién de conciencia segln lo dispuesto en el
articulo 119 ter del Cédigo Sanitario", dejando sin efecto la Resolucién Exenta N° 61, dictada el 22
de enero de 2018, que contenia el "Protocolo para la manifestacion objeciéon de conciencia
personal y para la objecién de conciencia invocada por instituciones en el marco de lo dispuesto
en el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario". En efecto, el precepto legal aludido sefiala en su inciso
primero que "El Ministerio de Salud dictara los protocolos necesarios para la ejecucién de la
objecién de conciencia. Dichos protocolos deberan asegurar la atencién médica de las pacientes
que requieran la interrupcion de su embarazo en conformidad con los articulos anteriores". De la
simple lectura del texto legal citado se desprende que la Ley establecia dos objetivos que
condicionaban el contenido del Protocolo que dictara el Ministerio: En primer lugar, posibilitar que
las personas naturales o instituciones invocaran su objecién de conciencia, haciendo operativa la
norma legal; y, en segundo lugar, asegurar atencién médica a aquellas mujeres que requirieran la
interrupcién de su embarazo, en conformidad a la normativa vigente. Es decir, el Protocolo debia
construir los medios organizativos para operativizar ambos derechos. Todo lo recién sefialado se
ajusta a la definicién de Protocolo del DFL N° 1 del afio 2005, del Ministerio de Salud, cuyo articulo
4° sefiala que "al Ministerio de Salud le correspondera formular, fijar y controlar las politicas de
salud En consecuencia tendra, entre otras, las siguientes funciones: N° 14. Establecer, mediante
resolucién, protocolos de atencién en salud Para estos efectos, se entiende por protocolos de
atencién en salud las instrucciones sobre manejo operativo de problemas de salud determinados.
Estos seran de caracter referencial, y sélo seran obligatorios, para el sector publico y privado, en
caso de que exista una causa sanitaria que lo amerite, lo que debera constar en una resolucion del
Ministerio de Salud'.

Sin embargo, tal como lo afirma el Dictamen de Contraloria N° 11.781 de 9 de mayo de 2018, el
Protocolo aprobado por resolucién exenta N° 432 no solo contempld instrucciones para
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operativizar la objecién de conciencia, sino que regulé aspectos que no fueron desarrollados por la
Ley N° 21.030. Tal como lo destaca el dictamen del maximo érgano contralor, en el Protocolo se
establecieron normas sobre obligaciones de los establecimientos de salud y requisitos que se
deben cumplir para adquirir la calidad de objetor de conciencia, asi como para realizar la
manifestacién, regulando ademds sus efectos, eventual revocacién, derechos de pacientes,
prohibiciones y otros aspectos que evidentemente sobrepasan la funcidon de ejecucién y manejo
operativo propio de un protocolo. En razén de lo anterior, la Contrataria concluye que la
Resolucion Exenta N° 432 no se ajusta a derecho, en la medida que las normas de cardacter
general y abstracto que tienen por objeto complementar y desarrollar la regulaciéon legal, deben
ser dictadas por el Presidente de la Republica a través de un decreto supremo, haciendo uso de su
potestad reglamentaria de ejecucion. En efecto, la potestad reglamentaria ha sido definida como
"la facultad que tiene el Presidente de la Republica y otras autoridades administrativas para dictar
normas juridicas con contenido general que tienden a dar cumplimiento a la Constitucién y a las
leyes"[8]. En ese sentido, la Constitucién Politica en su articulo 32 N° 6 atribuye la potestad
reglamentaria al Presidente de la Republica, al sefialar que "Son atribuciones especiales del
Presidente de la Republica: N° 6°. Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias
que no sean propias de dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demas reglamentos,
decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecucién de las leyes".

De esta manera, el Presidente de la Republica, debe dictar los reglamentos que sean necesarlos
para la ejecucion de las leyes, a través de una potestad normativa secundaria y
complementaria[9]. Ahora bien, el Presidente se manifiesta juridicamente a través de decretos
supremos, normas que materializan el ejercicio de sus potestades normativas[10], especialmente
respecto de su potestad reglamentaria. En esa linea, el articulo 3° de la ley N° 19.880 que
establece las bases de los procedimientos administrativos, ha definido los decretos supremos
como "la orden escrita que dicta el Presidente de la Republica o un Ministro "Por orden del
Presidente de la RepuUblica", sobre asuntos propios de su competencia". Sin embargo, la
Resolucion Exenta N° 432 del Ministerio de Salud no solo ha vulnerado los limites establecidos en
el Cédigo Sanitario, sino que ha invadido el campo competencia del Presidente de la Republica, al
regular materias propias de la potestad reglamentaria de ejecucién. Se trata de un simple
protocolo que no cumple con los requisitos y formas propias de un Decreto Supremo; al dictar
normas generales, abstractas y permanentes para reglamentar la ejecucién de una ley, el Ministro
de Salud no sélo rebajé el estdndar normativo del instrumento en cuestién (lo que le permitia
sortear el tramite de toma de razoén), sino que invade las competencias normativas del Presidente
y vulnera los limites establecidos en la ley.

La decision del Ministro de Salud de regular materias propias de reglamento a través de una
resolucién exenta tiene importantes consecuencias constitucionales y legales. En efecto, infringe
el ya comentado principio de juridicidad al inmiscuirse en competencias propias del Presidente de
la Republica, contraviniendo lo prescrito en los articulos 6° y 7° de la Carta Fundamental. Pero
ademas, al cometer dicha accién dejé sin aplicaciéon una serie de normas constitucionales y
legales, dentro de las cuales se encuentran los requisitos y formalidades propios del
procedimiento de dictacién de un decreto supremo, forma juridica que, como ya se afirmd, es la
que debe expresar y contener las normas reglamentarias, como las que se incluyeron
indebidamente en el Protocolo. A continuacién revisaremos las principales normas legales y
constitucionales que el Ministro deja sin ejecucion con su decisidon de regular materias propias de
reglamento a través de la Resolucion Exenta N° 432.

En primer lugar, no se cumple con las formalidades prescritas en el articulo 35 de la Constitucion
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Politica, el cual sefiala en su primer inciso que "Los reglamentos y decretos del Presidente de la
Republica deberan firmarse por el Ministro respectivo y no seran obedecidos sin este esencial
requisito". Por su palte, el inciso sequndo agrega que "Los decretos e instrucciones podran
expedirse con la sola firma del Ministro respectivo, por orden del Presidente de la Republica, en
Conformidad a las normas que al efecto establezca la ley". En relacién a esto, el Tribunal
Constitucional afirmé con claridad que el Constituyente hizo una evidente distincién entre los
requisitos de forma que deben tener los reglamentos, los decretos y las instrucciones, permitiendo
que los decretos e instrucciones se expidan con la sola firma del ministro respectivo "por orden del
Presidente de la Republica" y previa autorizacidn legal, en contraposicién a los reglamentos, que
han sido excluidos de la posibilidad de la delegacién de firma y necesariamente deben ser
suscritos por el Presidente de la Republica y ademas, por el ministro respectivo[11]. Es evidente
que la potestad reglamentaria consagrada en la Constitucidn es privativa del Presidente de la
Republica, quien, como ya se afirmd, se expresa en el ordenamiento juridico a través de decretos
supremos, por lo que la resolucién exenta N° 432 infringe de manera notoria el ordenamiento
juridico nacional al sobrepasarse en sus competencias e impedir los procedimientos determinados
por aquel.

Habiendo desarrollado el punto anterior, es necesario considerar que la Resolucién Exenta N° 432
no solo infringe todo lo expuesto hasta aqui, sino que con el actuar del Ministro también se
contraviene una serie de normas constitucionales y legales referidas al principio jerarquico al cual
se cifie la Administracién del Estado. En efecto, al implementar el Protocolo de la forma en que se
hizo, y teniendo presente que se dictd sélo diez dias después de que el Ministro haya comenzado
sus funciones, se han vulnerado una bateria importantisima de normas que configuran a la
Administracion del Estado. En primer lugar, la Constitucion de la Republica en su articulo 24 afirma
que "El gobierno y la administracién del Estado corresponden al Presidente de la Republica, quien
es el Jefe del Estado.". Por su parte, el articulo 7° de la Ley N° 18.575 Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracién del Estado, sefiala que "los funcionarios de la Administracién
del Estado estaran afectos a un régimen jerarquizado y disciplinado. Deberan cumplir fiel y
esmeradamente sus obligaciones para con el servicio y obedecer las 6rdenes que les imparta el
superior jerarquico". El sefior Ministro de Salud Emiliano Santelices, 10 dias después haber entrado
en funciones, decidié implementar el protocolo mentado invadiendo las potestades del Presidente
de la Republica, evitando tanto su fiscalizacién directa, en tanto Jefe de Gobierno, como el control
de la Contraloria. De esta manera, no cumplié con sus obligaciones para con el servicio e impidié
las posibilidades de control propias de su superior jerarquico. Asi las cosas, no pareceria extrafio
que el Presidente de la Republica, don Sebastian Pifiera Echefiique, no se haya enterado de la
decisiéon ministerial de confeccionar un nuevo protocolo, tal como se divulgé por la prensa[12].
Incluso, en la interpelacion en su contra, realizada el dia 2 de mayo del presente afio en la Cdmara
de Diputados, el sefior Ministro Santelices, en lugar de desmentir la falta de comunicacién con el
Presidente, evit6 responder la pregunta formulada por la honorable diputada Marcela Hernando
Pérez[13].

Siguiendo con la linea argumentativa de este capitulo, otra consecuencia juridica de la decision del
Ministro Emilio Santelices de dictar el Protocolo a través de una Resolucién Exenta fue impedir que
las normas que conforman el protocolo fueran objeto del control de legalidad que realiza la
Contraloria General de la Republica, a través del procedimiento de toma de razén. En efecto, se
trata de un tramite de control preventivo respecto de ciertos actos administrativos efectuado por
el referido érgano contralor, en el cual se examina la juridicidad de la actuacion
administrativa[14]. Esta figura, cuyo estatuto juridico incluye los articulos 98 y siguientes de la
Constitucidn, los articulos 1° inciso 1° y 10° inciso 1° de la Ley Orgdnica Constitucional de la
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Contraloria y la Resolucién N° 10, afio 2017, de dicho érgano contralor, constituye un instrumento
selectivo, a través de los cuales se controlan ciertos actos administrativos esenciales, siendo los
de mayor importancia aquellos firmados por el Presidente de la Republica. Este debid ser el caso
de la norma que regula la ejecucién de la reforma al Cédigo Sanitario, tramite que fue vulnerado
por el Ministro de Salud al dictar la Resolucién Exenta N° 432. En este mismo sentido se refirié el
sefior Contralor General de la Republica, Jorge Bermudez Soto, quien en el dictamen ya citado
afirmé que la Resolucion sefialada no se ajustaba a derecho, al aprobar un instrumento que reviste
caracteristicas propias de un reglamento, sin cumplir con las formalidades del articulo 35 de la
Constitucion Politica y sin haber sido remitido a la Contraloria General para su control preventivo
de legalidad [15]. Tampoco debemos olvidar que los decretos supremos pueden ser objeto de
cuestiones de constitucionalidad, a instancia de las camaras del congreso, para ser resueltas por
el Tribunal Constitucional, tal como lo establece el articulo 93 N° 16 de la Constitucion Politica, con
lo cual también se evadié la posibilidad de recurrir a este mecanismo de control.

Finalmente, quisiéramos agregar otro punto de no menor importancia, como lo son las graves
ilegalidades en el disefio juridico de la resolucion cuestionada. En efecto, todo acto de la
Administracién debe cumplir ciertos requisitos para ser valido y producir sus efectos que le son
propios. A este respecto la doctrina y la jurisprudencia han desarrollado profusamente los
elementos de todo acto administrativo, a partir de diversas normas constitucionales y legales.
Dentro de dichas normas, la ley N°19.980 que establece las bases de los procedimientos
administrativos, establece, en su articulo 41, inciso IV, que "Las resoluciones contendran la
decisién, que serd fundada. Expresardn, ademas, los recursos que contra la misma procedan,
érgano administrativo o judicial ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos,
sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar cualquier otro que estimen oportuno". La
norma citada permite exigir la causa o razén del acto en cuestion. Fundamentar el acto permite
incorporar su elemento de motivacién, el cual ha sido descrito por la doctrina como aquel
elemento que comprende la exposicién clara de las razones que han llevado al érgano a emitirlo, y
en especial, la expresién de los antecedentes de hecho y derecho que preceden y justifican su
dictacion[16]. De esta manera, la causa o motivo se puede definir como la razén que justifica cada
acto administrativo emanado de la Administracién Publica. En ella estan incorporados los
elementos de hecho que se tuvieron para su dictacién, asi como la causa legal justificatoria del
acto administrativo[17]. Por ello, omitir los fundamentos de los actos administrativos impide que la
funcién publica se realice con transparencia, en la medida que se impide el conocimiento cabal del
acto, escondiendo el raciocinio de la autoridad administrativa con el cual determiné su dictacion. A
mayor abundamiento, la Excma. Corte Suprema ha sido clara en sefialar que "la causa o motivo
debe expresarse en el acto de la Administracién y ello deriva precisamente de que el actuar de la
misma debe ser razonable, proporcionado y legalmente habilitado, a fin de posibilitar su
comprensién frente a los destinatarios y evitar ser tachada de arbitraria, puesto que la
inexistencia o error en los motivos de hecho, determina la existencia de un vicio de abuso o
exceso de poder"[18]. En este aspecto, la resolucién exenta N° 432 carece de fundamentacion
suficiente para poder afirmar que cumplié con los requisitos legales. En efecto, dicha resolucién se
conforma con sefalar en su considerando 8° que "el protocolo sefialado en el inciso anterior ha
sido objeto de diversas interpretaciones juridicas por parte de las personas e instituciones que
deben implementarlo, lo que, en la practica, podria traducirse en un riesgo para los derechos que
se garantizan a las mujeres en virtud de los dispuesto en los articulos 119 y siguientes del Cédigo
Sanitario". Dicho intento de motivacidén, no deja en claro cuales eran las interpretaciones que se
intentan subsanar, ni los riesgos que presuntamente correrian los derechos de las mujeres. En ese
sentido, bajo ningln respecto explica o razona los cambios producidos en el protocolo anterior.
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En virtud de lo sefalado, es incuestionable que el Ministro Santelices infringi6 la Constitucién y las
leyes. Considerando lo afirmado en el presente capitulo, es posible concluir que contravino los
articulos 6°, 7°, 24, 32 N° 6, y 35 de la Constitucién Politica de la Republica, mientras que respecto
del estatuto legal infringié el articulo 119 ter del cédigo sanitario, el articulo 4 N°.14 del D.F.L 1,
del afio 2015, del Ministerio de Salud, articulo 7° de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, asi como los articulos 3 °, 11y 41 de la Ley 19.880 que
establece las bases de los procedimientos administrativos. Con ello, ha sido vulnerado el principio
de juridicidad, siendo la conducta del Ministro abiertamente contraria a derecho. Ademas, con su
actuacion, dejé de ejecutar importantes cuerpos normativos, como el estatuto que regula la toma
de razén, a saber los articulos 1° inciso 1° y 10 inciso 1° de la Ley Organica Constitucional de la
Contraloria General de la Republica y el articulo 99 de la Carta Fundamental que consagra la
figura, asi como el estatuto juridico de control de todo decreto supremo, de competencia del
Tribunal Constitucional y consagrado en el articulo 93 n° 1 6 de la Constitucidn. Con ello, eludié
importantes figuras juridicas que permiten la fiscalizacion de los actos de la administracién, con lo
cual, consecuencialmente, realizé una conducta atentatoria contra el Estado de Derecho.

Los mecanismos de control y fiscalizacién eludidos por el Ministro de Salud, a saber, la firma del
Presidente de la Repulblica, el tramite de toma de razén y el eventual control de
constitucionalidad, permiten cuestionamos respecto de sus motivaciones. En efecto, afirmar que la
resoluciéon exenta N° 432 contraviene la Constitucién y las leyes parece, a estas alturas una
obviedad, en especial si tenemos en cuenta los argumentos aqui esgrimidos y el Dictamen de la
Contraloria General de la Republica. La cuestién es por qué un Ministro de Estado simplemente no
cumplié con sus deberes ministeriales y de gobierno a través de los caminos juridicos que el
ordenamiento juridico contempla. En efecto, lejos de ser un error involuntario, parece estar
relacionado con las motivaciones que llevaron a dictar el protocolo contenido en la resolucién N°
432, nos referimos a los cambios sustanciales que se realizaron respecto de la resolucién exenta
N° 61, que habia sido dictada en enero de este afio. En efecto, la Resolucién Exenta N° 432
infringe la normativa legal que regula la despenalizacién del aborto en tres causales, al vulnerar
los limites que el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario establece para el Protocolo y al establecer
limitaciones y restricciones al ejercicio de este derecho que, por expreso mandato constitucional,
son de competencia exclusiva del Legislador. En este escenario, el problema aumenta en su
gravedad, porque no solo se evité una serie de controles juridicos y se invadié la potestad
reglamentaria, sino que el contenido del referido Protocolo invadid la potestad legislativa, lo cual
seguramente hubiese sido detectado a través de los controles eludidos, tal como lo explicaremos
en los capitulos Il y m siguientes.

CAPITULO SEGUNDO: Infraccién a la Constitucidn y las leyes y dejar estas sin ejecucién, a través
de la interpretacién torcida de las normas legales, la vulneracién del derecho a la proteccién de la
salud y la vulneracién al principio de juridicidad al invadir la potestad legislativa.

En este capitulo acusatorio, se expondra como el sefior Ministro Santelices infringi6 ley N° 20.031
"Que reqgula la despenalizacion de la interrupcidn voluntaria del embarazo en tres causales". Como
se adelantd, la Resolucién Exenta N° 432 infringe la normativa legal recién sefialada, al vulnerar
los limites que se establecen para el Protocolo y al establecer limitaciones y restricciones al
ejercicio del derecho a interrumpir voluntariamente el embarazo, a través de la ampliacion ilegal
de la objecién de conciencia institucional. Con ello, nuevamente infringe el principio de juridicidad,
en la medida que se arroga competencias propias del Poder Legislativo, con el objetivo de
modificar el curso natural de las normas vigentes.
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Como es sabido, el proyecto de ley tramitado por el Congreso Nacional negé explicitamente la
posibilidad de que instituciones invocaran la objecién de conciencia. En efecto, la referida ley
proponia incluir dentro de sus modificaciones al Cédigo Sanitario, especificamente en el articulo
119 ter inciso 1, parte final, lo siguiente: "La objecién de conciencia es de caracter personal y en
ningun caso podra ser invocada por una institucién". Sin embargo, luego de ser requerido por un
grupo de honorables senadores, el Tribunal Constitucional pronuncia el fallo rol N° 3729, de fecha
28 de agosto de 2017, en donde elimina la frase "en ningln caso", permitiendo la objecién de
conciencia a nivel institucional.

En su fallo, el Tribunal Constitucional realiza una profunda fundamentacion de sus decisiones,
desarrollando una figura mas bien ajena a nuestro ordenamiento juridico. En lo respectivo a este
capitulo, la sentencia rol N° 3. 729 se refiere a la objecidn de conciencia institucional, afirmando lo
siguiente:

"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 la 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 y propaga a
las asociaciones destinadas a encarnar el mismo libre pensamiento, acorde con el derecho que
asegura a todas las personas el articulo 19, N° 15°, de la Constitucién. [19]"

Con ello, el Tribunal Constitucional concluye que las instituciones privadas pueden invocar la
objecién de conciencia institucional, en la medida que se trata de asociaciones que relnen a
personas individualmente consideradas que eventualmente pueden tener un mismo lineamiento
religioso, ético o cualquier otro que sea proyeccion de su libre pensamiento.

Asi las cosas, la reforma de la ley N° 21.030 al Cédigo Sanitario incluye en el articulo 119 ter de
dicho cuerpo normativo, el deber del Ministerio de Salud de dictar "los protocolos necesarios para
la ejecucién de la objecién de conciencia, Dichos protocolos deberan asegurar la atenciéon médica
de las pacientes que requieran la interrupcion de su embarazo en conformidad con los articulos
anteriores". El Protocolo dictado en enero de 2018 (Resolucidén Exenta N° 61, de 22 de enero del
2018), establecia, en su Capitulo IV. N°2, que "los establecimientos publicos de salud, asi como
aquellos privados que se encuentran adscritos al Sistema Nacional de Servicios de Salud mediante
la celebracién de convenios a que se refiere el decreto con fuerza de ley N°36 de 1980, del
Ministerio de Salud, no pueden invocar objecién de conciencia, en la medida que el objeto de
dichos convenios contemple prestaciones de obstetricia y ginecologia. En consecuencia, dicha
objecion no afectara la vigencia, ni la posibilidad de suscribir los convenios que digan relacién con
otras prestaciones y/o tengan por efecto otras areas de especialidad".

En el texto citado queda claro que el anterior Ministerio de Salud quiso sefialar que aquellos
establecimientos privados que tuvieran convenios de obstetricia y ginecologia no podrian ser
objetores de conciencia, manteniendo el derecho a los demas establecimientos. Sin embargo, el
parrafo citado es eliminado por el nuevo Protocolo (Resolucién Exenta N°432, de 22 de marzo del
2018), permitiendo que instituciones privadas que hayan celebrado convenios a la luz del DFL
N°36 de 1980 puedan ser objetores de conciencia. Debido a esta decisién, tal como se desarrollara
mas adelante, el Ministro Santelices omitié un conjunto de normas legales que otorgan a dichas
entidades una funcion publica de altisima importancia y que las incorporan en el campo normativo
de los servicios publicos.
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En consecuencia, esta eliminacién en el nuevo protocolo infringe importante normativa
constitucional y legal. En este aspecto, en primer lugar se explicard la grave infraccién a los
deberes del Ministerio de Salud y la afectaciéon consecuencial al derecho a la proteccién de la
salud, consagrado en el articulo 19 N° 9 de la Constitucién. En segundo lugar, se analizard como el
sefior Ministro Santelices infringe nuevamente el principio de juridicidad, arrogandose
competencias que no tiene.

a. Infracciéon al articulo 19 n°9 de la Constitucién Politica de la Republica y otras normas
senaladas:

Este articulo de la Carta Fundamental indica en su primer inciso que "Esta Constitucién asegura a
todas las personas: el derecho a la proteccién de la salud". Por su parte, su inciso segundo
estatuye al Estado como el encargado de "proteger el libre e igualitario acceso a las acciones de
promocion, proteccién y recuperacion de la salud”, teniendo ademas, tal como lo sefiala el inciso
cuarto del indicado numeral, "el deber preferente de garantizar la ejecucién de las acciones de
salud, sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones
que determine la ley". De acuerdo con esto, es claro que el Estado tiene una responsabilidad
preferente en la garantia del derecho a la salud.

El Estado da cumplimiento al mandato constitucional por medio del Ministerio de Salud, como lo
preceptua el articulo 1° del decreto con fuerza de ley N° 1 del afio 2005 del Ministerio de Salud,
que estatuye a dicho Ministerio y a los organismos publicos de salud, como los competentes para
gjercer la funcién que corresponde al Estado, consistente en garantizar el libre e igualitario acceso
a las acciones de promocién, protecciédn y recuperacion de la salud y de rehabilitacién de la
persona enferma; asi como coordinar, controlar y, cuando corresponda, ejecutar tales acciones.
Ahora bien, dentro de las posibilidades de accién del Ministerio, se encuentra la de firmar
convenios con entidades privadas de diversa indole para la ejecucién de determinadas
prestaciones de salud.

En ese sentido, el DFL N°36 de 1980 establece las disposiciones que seran aplicadas a los
convenios que celebren los Servicios de Salud creados por el capitulo Il del DL N°2763 de 1979,
con organismos y toda clase de personas naturales o juridicas, con el fin de que éstas tomen a su
cargo acciones de salud que corresponde ejecutar a aquellos servicios. De esta manera se
reconocen los convenios con entidades privadas como formas de expandir la capacidad del Estado
para llevar a cabo las prestaciones de salud en ejercicio de su funcién de garantia del derecho a la
salud. En esa perspectiva, el articulo 2° del decreto con fuerza de ley N°36 dispone que "los
convenios regidos por este decreto seran aquellos en cuya virtud un organismo, entidad o persona
distinta del Servicio de Salud sustituye a éste en la ejecucion de una o mas acciones de fomento,
proteccion, y recuperacién de la salud.". El empleo de la expresién "sustituye" implica que la
referida institucion que celebra el convenio toma el lugar juridico del servicio publico en lo que
respecta a la determinada prestacién, por tanto, si por expresa mencién normativa suple al
Servicio de Salud, entonces es de toda légica que deba cefiirse a las mismas normas que debe
respetar dichos servicios.

En esa misma linea se encuentra el articulo 13 del mismo DFL, al sefialar que las instituciones que
celebren los convenios quedan adscritos al Sistema Nacional de Servicios de Salud, quedando
sujetos al control del Ministerio de Salud, a quien corresponden deberes de supervisidn, inspeccién
técnica y administrativa. A mayor abundamiento, el mismo articulo afirma que el cumplimiento de
estos convenios se sujetara las normas, planes y programas vigentes que pueda aprobar en la
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materia el Ministerio de Salud, en uso de sus facultades legales. En esa perspectiva, estas
instituciones privadas no solo se encuentran adscritas al Sistema Nacional de Servicios de Salud,
sino que, ademas, emplean recursos publicos, ya que el Servicio provee los recursos necesarios
para la ejecuciéon de los convenios, mediante traspaso de fondos presupuestarios u otras
modalidades, tal como lo sefiala el articulo 1 O del DFL N°36.

Sin embargo, a pesar que el capitulo 1V.2 del primer Protocolo sigue la interpretacion sistematica
y armonica de las leyes de salud recién expuestas, el Protocolo objetado, firmado por el sefior
Ministro acusado, elimind tal referencia con el objetivo de permitir que entidades que utilizan
fondos publicos y que se rigen por las normas del sector, pudieran evadir el cumplimiento de las
leyes al invocar la objecidn de conciencia institucional. En esta misma direccién se manifiesta
claramente el Dictamen N° 11 .781 de la Contrataria General de la Republica, al afirmar que la
entidad que suscriba un convenio al amparo de la normativa sefalada, toma el lugar del
respectivo Servicio para el efecto de otorgar las prestaciones de salud convenidas y, al ejecutar
dicha accién, estard desarrollando una funcién publica. Tal como lo sefiala el maximo érgano de
control al tenor de las normas legales vigentes, y tal como lo hemos afirmado en esta acusacién,
las redes asistenciales estdn conformadas por establecimientos publicos y aquellos privados que
celebren convenios con el Servicio de Salud respectivo, a través de un traspaso de funciones
publicas de los dichos servicios a otras entidades publicas y privadas, debiendo por tanto respetar
las normas legales que regulan su actuar.

Con todo lo dicho, y teniendo en consideracion las normas sefialadas, especialmente el articulo 2°,
10 y 13 del DFL N°36, es forzoso concluir, tal como lo hace el ente contratar, que las entidades
firmantes de los convenios no pueden situarse al margen de la normativa que establece las
exigencias y condiciones para las prestaciones a las cuales estan obligadas ellas y el Estado. Con
ello, queda en evidencia que no es ajustado a derecho permitir la objecién de conciencia
institucional a las entidades que han celebrado convenios, pues al tomar el lugar de los servicios
publicos respecto de la actividad encomendada, deben cumplir las prestaciones de salud
correspondientes y, evidentemente, respetar las normas legales pertinentes. Es por ello que el
Protocolo contenido en la Resolucién Exenta N°432, de 22 de marzo de 2018, al eliminar sin
miramiento alguno la prohibicién contenida en el primer protocolo, infringe importantes normas
constitucionales y legales, e impide que el Ministerio de Salud cumpla con su funcién de manera
eficiente.

En efecto, el Ministro Santelices ha infringido el articulo 19 N°9 de la Constitucién Politica de la
Republica ya que las entidades que han celebrado convenios son parte del sistema publico de
salud por medio de los cuales el Estado cumple con su deber constitucional de "proteger el libre e
igualitario acceso a las acciones de promocidn, proteccion y recuperacion de la salud", afectando
el libre e igualitario acceso a las acciones de salud, invisibilizando que el Estado y su Ministerio de
Salud cumplen su cometido no sélo por medio de los establecimientos publicos de salud, sino que
también a través de aquellas entidades privadas que han celebrado convenios y que forman parte
integrante del sistema de salud publica. Al permitir que dichas entidades objeten conciencia
institucional, se afecta gravemente deber del Estado de garantizar las debidas prestaciones de
salud, segln expreso mandato constitucional.

En funcion de lo sefialado, el Ministro no sélo infringe el articulo 19 N°9 de la Carta Fundamental,
sino que apropdsito de ello también el articulo 5° inciso segundo de la Constitucién, ya que alli se
contempla el deber de los érganos del Estado, de respetar y promover los derechos garantizados
por la constitucién y los tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile, todo lo cual se ve
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infringido al impedir que ciertas entidades puedan realizar las prestaciones de salud mandatadas
constitucional y legalmente, prestaciones absolutamente necesarias para resquardar los derechos
de todas las mujeres de nuestro pais. En otras palabras, el obrar del sefior Ministro Santelices
debilita el poder del Estado para cumplir con las funciones que le son propias, desmembrando las
redes de salud publica y entorpeciendo gravemente las prestaciones necesarias para garantizar la
interrupcién de su embarazo en conformidad a la ley.

b. Infraccién al Principio de Juridicidad

En el capitulo 1 de la Constitucidn Politica de la Republica denominado "Las Bases de la
Institucionalidad" se consagran los principios fundamentales que estructuran todo el ordenamiento
publico chileno. El derecho se instaura como una limitacién al poder, caracteristica propia de todo
Estado de Derecho, en el que impera un sistema juridico general, objetivo e impersonal.

Una de las bases constitucionales del Estado de Derecho es el principio de juridicidad o legalidad,
tal como se sefialé en el capitulo primero de esta acusacion, el cual supone que las potestades
publicas deben fundarse en el derecho, tanto en su origen como en su actuar, debiendo intervenir
previa investidura regular previa, dentro de sus competencias y en la forma prescrita por la ley.
Este principio, consagrado en el articulo 6° inciso 1 y en el 7° inciso 1 de la Constitucién, tiene a su
vez reconocimiento legal en el articulo 2° de la Ley N° 18.575 Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado.

El principio de juridicidad implica que los érganos de la Administracién del Estado deben someter
su actuacion a la Constitucion y a las leyes, a un punto tal que encuentran en el ordenamiento
juridico, su origen, fundamento y Ilimite, pudiendo realizar o actuar sélo en cuanto le esté
permitido.

En atencién a las consideraciones anteriores, es legitimo preguntarse si el sefior Ministro
Santelices actlo en conformidad al principio de juridicidad, o bien, infringié las normas recién
citadas. En atencidn a las infracciones legales sefialadas en el primer punto de este capitulo, se es
enfatico en responder negativamente, pues nuevamente transgrede el principio de juridicidad,
esta vez, a propdsito de transgresiones sustantivas a la ley. En efecto, infringid los articulos 2°, 10
y 13 del DFL N°36 de 1980, como también al haber sobrepasado sus potestades reconocidas por el
ordenamiento juridico, ya que ve en la modificacién del Protocolo la oportunidad de modificar la
decisidn del Legislador e invadir sus atribuciones normativas. Al eliminar la prohibicién del primer
Protocolo (que impedia la objecién de conciencia a las entidades privadas de salud con convenios),
el Ministro Santelices modificé, de hecho, la Ley N° 21.030 y la interpretacidon sistematica de las
demas normas ya referidas, al establecer una nueva regulacién que modificaba las condiciones
normativas necesarias para la interrupcién voluntaria del embarazo en tres causales. En ese
mismo sentido se expresé la Contraloria General de la Republica en su Dictamen, al afirmar que
debido a las que normas legales impiden que ciertas instituciones privadas invoquen la objecién
de conciencia, una norma de rango inferior no puede contrariar dicho mandato. En consecuencia,
la conducta del Ministro Santelices no solo constituye una grave infraccién a sus deberes
ministeriales, sino que también invade competencias normativas ajenas, debilitando el principio
de separacién de poderes y el Estado de Derecho. Asi, la accién del sefior Ministro ha generado
una expansién incontrolable de sus atribuciones, de manera absolutamente contraria a la
Constitucién y a la ley.

CAPITULO TERCERO: Infraccién a la leyes, y dejar estas sin ejecucién, al haber obviado el caracter
de excepcionalidad de la Objecién de Conciencia.
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La objecion de conciencia, en tanto institucién juridica, es un concepto que destaca por su caracter
excepcional. Es desde esta perspectiva que se hace necesario analizar los efectos que genera el
contenido del Protocolo aprobado por el Ministerio de Salud y el impacto que tiene en la ejecucion
del Cddigo Sanitario, especificamente en las normas que regulan la interrupcién voluntaria del
embarazo en tres causales. Ello permitird verificar la concurrencia de la causal constitucional de
haber dejado las leyes sin ejecucion (art. 52.2.b), requisito necesario para la viabilidad de una
acusacion constitucional.

Es posible conceptualizar la objecién de conciencia como aquel derecho de las personas a negarse
a realizar actuaciones a las cuales estén obligadas por ley, en la medida que dicha actuacién
vulnere sus propios valores y creencias[20]. A partir de ella, el objetor busca reivindicar el respeto
de su derecho a la libertad de conciencia, en la medida que le resulta intolerable cumplir el
mandato legal ordenado[21]. Es asi que esta figura se sustenta en el derecho fundamental
consagrado en el articulo 19 N°6 de la Constitucion Politica de la Republica, es decir, en la libertad
de conciencia, la cual puede ser conceptualizada como la facultad de toda persona para formarse
su propio JUICIO, sin ningln tipo de interferencias[22], pues es el derecho de toda persona a
pensar y adherirse a la verdad de cualquier orden que se le presente a su intelecto, sin presiones
de ninguna especie, dentro del marco que supone un ordenamiento juridico. Es este derecho
fundamental el que cimienta la existencia de la objecidn de conciencia.

En este orden de ideas, la objecion de conciencia es una figura excepcional, pues va en contra de
una de las caracteristicas esenciales de los mandatos que supone toda norma juridica, como es su
generalidad. Asi lo reconocié el Contralor General de la Republica en el apartado tercero del
Dictamen N° 11.781, de 9 de mayo de 2018, al indicar que tiene este caracter "tanto a nivel
nacional como en el derecho comparado, puesto que se trata de un mecanismo establecido para
justificar que determinadas personas puedan dejar de cumplir una obligacién legal"[23]. En efecto,
el maximo érgano contralor refuerza esta afirmacién con la existencia de una contraexcepcién a la
objecién de conciencia consagrada en el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario, en virtud de la cual
el objetor no puede excusarse de realizar el procedimiento médico destinado a interrumpir un
embarazo por la causal N° 1 del inciso primero del articulo 119 del mismo cuerpo normativo, si no
existe otro médico cirujano, no objetor, disponible, en aquellos casos en que la mujer requiera
atencion inmediata e impostergable.

Considerar la objeciéon como excepcidn es proteger el principio de imperio de la ley fundante de
todo Estado de Derecho, en virtud del cual la actuacién tanto de los 6rganos del Estado como de
los particulares se encuentra regulada por el sistema de normas juridicas, con especial énfasis
respecto de los érganos publicos que encuentran su fuente, medida y limite en el ordenamiento
juridico, en la ley. Por tanto, para el debido resqguardo del Estado de Derecho, no se puede sino
reconocer el caracter excepcional de la objecién, ya que solo en virtud de esta institucion es
posible excusar la sujecién al Derecho.

En el mismo sentido se manifestd el Tribunal Constitucional, en sentencia rol N° 3. 729 que se
pronuncid sobre la constitucionalidad de la Ley N° 21.030. Esta sentencia se refiere a una figura
regulada por vez primera en forma expresa en nuestro derecho [24], siendo un instrumento
fundamental para dotar de contenido normativo a la institucién "objecién de conciencia" y para
desarrollar sus elementos. A este respecto, el Tribunal Constitucional ha evidenciado el "efecto
liberatorio" de esta figura al definirla como "el derecho a no ser obligado a cumplir, por razones de
conciencia, imposiciones de la ley" resguardando asi una de las caracteristicas esenciales de toda
norma legal, como es su caracter general, abstracto y obligatorio, tratando la objecién como una
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figura excepcional dentro del ordenamiento juridico, razén que explica su escasa regulacion
internacional [25]. A mayor abundamiento, en este mismo sentido se ha manifestado el voto
disidente contenido en el considerando 60° relativo al segundo capitulo del requerimiento
constitucional, al indicar expresamente que "las objeciones son excepcionales y deben
interpretarse de un modo restrictivo"[26]. El fundamento de este caracter viene dado porque por
medio de esta figura se permite la exencién de un deber que, sin esta objecion, seria exigible
coactivamente[27]. En esos términos se fundamenta la conceptualizacidn efectuada por el
Tribunal, tanto en su fallo como en el voto disidente mencionado.

Habiendo configurado el concepto de la objecién de conciencia y su caracter excepcional, cabe
preguntarnos si la actuacién del Ministro Santelices, en torno a eliminar ciertos contenidos del
primer Protocolo, se ajusta al contenido juridico de esta institucion. Ello supone, dado el caracter
excepcional de la objecién de conciencia, una interpretacién restrictiva de su aplicacién. Este
analisis requiere revisar algunos de los cambios mas relevantes que transgreden este caractery,
con ello, afectan gravemente la aplicacién de la Ley N° 21.030.

El Protocolo contenido en la Resolucién Exenta N°432 de 2018 elimina la letra i contenida en el
punto 7, Capitulo IV "Objecién de Conciencia Invocada por Instituciones" del primer Protocolo
contenido en la Resolucion Exenta N°61 de 2018. Alli se exigia que la comunicacidn por la cual una
institucién invoca la objecion de conciencia deba contener la "indicacion del fundamento de la
negacion de entrega de prestaciones en base a creencias, valores, ideario; y la expresién concreta
entre aquellos y sus estatutos", es decir, un deber expreso de fundamentar la objecién de
conciencia institucional, en concordancia con el caracter excepcional de la figura. Sin embargo,
bajo la normativa del impugnado protocolo, ello ya no es necesario.

Al eliminar la fundamentacion aludida anteriormente, se estd obviando uno de los elementos
estructurales de la objecion de conciencia, como es la presencia de razones de tal entidad que
generan un conflicto ético irresistible en el objetor, lo cual exime del cumplimiento de la Ley. Es el
propio Tribunal Constitucional quien recalca que la objecidn opera por razones " éticas, morales,
religiosas, profesionales u otras de sefialada relevancia"[28], destacando la necesidad de
fundamentaciéon como elemento constitutivo de la objecién. En este mismo sentido se manifiesta
el voto disidente relativo al capitulo segundo del requerimiento constitucional, contenido en el
considerando 37°, el cual menciona como nucleo indisponible de la figura "que el conflicto de la
conciencia se fundamente en razones religiosas, éticas, morales o axioldgicas", lo cual manifiesta
una necesidad de fundamentar la objecién. Con esto la fundamentacién se instituye como la Unica
manera por la cual la autoridad administrativa puede controlar que efectivamente el objetor se
encuentra en una posicién ética, moral o religiosa que le impide, excepcionalmente, cumplir con el
ordenamiento juridico.

Asi las cosas, la eliminacién de la exigencia de fundamentacién genera que la objecién de
conciencia institucional amplie su ambito de aplicacién a toda entidad privada que, a través de
una simple manifestacién de voluntad, la invoque sin expresar fundamento alguno. Como ya se
afirmd, la decisidn del sefior Ministro Santelices, impide que se controle el cumplimiento de uno de
los supuestos esenciales de la objecién de conciencia, como es que el conflicto nazca o se
produzca por razones éticas, morales, religiosas o axiolégicas. De esta manera, se afecta el
caracter excepcional de la figura. Por tanto, con este cambio, se contraviene no sélo lo
preceptuado por el propio Tribunal Constitucional, sino también por la Ley N° 21.030, a un punto
tal que deja a esta Ultima sin ejecucidn, al convertir una excepcién en la regla general. Asi, la
Resolucién Exenta N°432 permite que un conjunto indefinido e incontrolable de instituciones
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pueden hacer uso de una figura conceptualmente excepcional, sin siquiera expresién de causa,
contraviniendo uno de los principios basicos del Estado de Derecho: el caracter general, abstracto
y obligatorio de la Ley.

Por otro lado, también se transgrede el caracter excepcional de la objecién de conciencia, a través
de la incorporacién del numeral 7 dentro del capitulo IV del Protocolo objetado, que mandata al
Ministerio de Salud para velar por el debido cumplimiento de los requisitos necesarios para su
ejercicio. En efecto, se estipula un plazo de cinco dias habiles contados desde la fecha de
recepcion de la comunicacion para efectuar el andlisis mencionado, indicando que, de transcurrir
este plazo sin pronunciacion del Ministerio, "se entendera que el establecimiento es objetor de
conciencia para todos los efectos legales", consagrando asi la figura del silencio administrativo
positivo, que también es una institucién de excepcidn dentro del Derecho Publico. Este apartado
del Protocolo interpreta el silencio del Ministerio pues, al no responder dentro del plazo designado,
se considera que se cumple con todos los requisitos, configurandose la objecién. En este sentido,
es pertinente referirse a que, en nuestro ordenamiento juridico, la figura se encuentra regulada en
la Ley N° 19.880, siendo consagrada en sus articulos 64 y 65. A primera lectura de las normas
indicadas, podria inferirse que el silencio positivo es la regla general, pero se establecen estrictos
requisitos para su procedencia (denuncia, certificacién y nuevo transcurso de un plazo), ademas el
silencio negativo se aplica a toda decisidon que afecte el patrimonio fiscal (entendiéndose en
términos amplios) y también a toda peticidn realizada por los administrados (art. 19 N°14 de la
Constitucion Politica de la Republica). Asi, los principales tratadistas de derecho administrativo han
entendido que la figura del silencio negativo es la regla general y el s positivo una excepcion.
Como corolario, cabe sefialar que las normas relacionadas al silencio administrativo positivo que
establecia el Protocolo ilegal, se apartaban radicalmente de los requisitos establecidos en la Ley
de Procedimientos Administrativos, toda vez que por el solo transcurso del plazo se reconocia ipso
iure los efectos de objetor de conciencia personal e institucional, entendiéndose aceptada la
objecién para todos los efectos legales, regulando el silencio administrativo de manera mas
flexible que la Ley, pues ni siquiera exige que el interesado denuncie el vencimiento del plazo.

Con las dos modificaciones anteriores, el escenario actual cambia significativamente, torciendo la
voluntad del Legislador y generando condiciones normativas que obstaculizan gravemente la
debida ejecucién de la Ley. En efecto, a partir de la vigencia del objetado Protocolo, cualquier
entidad de salud privada puede, sin expresién de fundamento alguno, declararse objetora de
conciencia y basta que el simple silencio del ministerio, érgano llamado a velar por el
cumplimiento de los requisitos de dicha declaracién, para que se configure la objecion.
Claramente, esta aplicaciéon permitida por el Protocolo del Ministro Santelices es contraria a la
aplicacién e interpretacién restrictiva que implica toda figura excepcional dentro del derecho,
torciendo la voluntad del Legislador y dejando la Ley vigente, incluso después de la sentencia del
Tribunal Constitucional, sin ejecucién.

El Ministro Santelices consolida esta transgresion al eliminar la frase "la objecién de conciencia es
de caracter excepcional", contenida en el Capitulo 1 del Protocolo del mes de enero. Dicha
disposicién, es necesario destacarlo, era coherente no solo con el caracter excepcional de la
objecion de conciencia, sino que se apegaba al contenido normativo de la Ley N° 21 .030 y al
contenido de la sentencia del Tribunal Constitucional. Sin embargo, la decisién del Ministro
Santelices ha ampliado los limites de la objecién de conciencia mas alla de los limites legales,
desconociendo lo indicado por la Ley N°21.030.

De acuerdo con lo anteriormente mencionado, los cambios introducidos en el ordenamiento
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juridico por el Protocolo objetado, contravinieron, evidentemente, el caracter excepcional de la
objecién de conciencia. Al hacerlo, contraviene tanto al Legislador como al Tribunal Constitucional,
quien desarrollé la objecién de conciencia regulada por vez primera en el ordenamiento juridico.
Consecuencia de ello, infringe la Ley N° 21.030 de manera tal que la deja sin aplicacién, al permitir
que asociaciones privadas, sin distincién ni fundamento, puedan invocar la objecién de conciencia
institucional aun cuando tengan convenios vigentes con el sistema publico de salud, generando
que la excepcion se convierta en la regla general. De esta manera, basta con invocar la objecién y
esperar el silencio del Ministerio para que, en tan solo 5 dias, se consolide como regla lo que no
puede ser mas que una excepcién. De esta manera, el Ministro vuelve a vulnerar el principio de
juridicidad, al arrogarse la potestad legislativa, cambiando el sentido de la norma en cuestién y
vulnerando los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica de la Republica.

CONCLUSIONES

1.- El sefior Ministro de Salud, Emilio Santelices Cuevas, vulneré el principio de juridicidad al
invadir la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, al regular mediante la Resolucién
Exenta N° 432 normas propias de un reglamento, debiendo haber sido dictada mediante Decreto
Supremo.

2.- Con ello, elude una serie de mecanismos de control establecidos en la Constitucién y las leyes,
dejandolas sin ejecucidén, a saber: El control jerarquico del Presidente de la Republica, el tramite
de toma de razén ante la Contraloria General de la Republica y el control eventual de
constitucionalidad del Tribunal Constitucional, a instancia de las cdmaras del Congreso Nacional.

3.- ElI Ministro Santelices excluye a las entidades privadas que hayan celebrado convenios
regulados por el DFL N°36 de 1980 de la prohibicién legal de objetar conciencia institucional, a
pesar de que dicho cuerpo normativo sefiala claramente que (i)dichas entidades sustituyen a los
Servicios de Salud en el cumplimiento de las prestaciones, realizando una funcién publica,(ii)se
adscriben al Sistema Nacional de Salud, esto es, son parle de la red asistencial del Estado por
medio de la cual se garantiza el libre e igualitario derecho a la salud y (iii) estan sujetas al mismo
estatuto juridico que los servicios de salud en cuanto al cumplimiento de prestaciones establecidas
en el convenio.

4.- Al permitir que las entidades ya sefialadas puedan objetar conciencia, se infringe el DFL N°36
de 1980, y la Ley 21.030, en cuanto se arroga potestades legislativas al modificar de hecho las
citadas normas legales y dejarlas sin ejecucién, vulnerando nuevamente el principio de juridicidad,
cometiendo una gravisima infraccién a la Constitucién y al Estado de Derecho.

5.- Con ello, el Ministro condiciona las posibilidades del Estado de asegurar las prestaciones de
salud a las cuales estd obligado por la constitucién, en la medida que disminuye
considerablemente las entidades por medio de las cuales cumple con tal mandato, impidiendo que
la red nacional de salud satisfaga los derechos de las mujeres a la interrupcién voluntaria del
embarazo, consagrado en la Ley N° 21 .030 y su derecho a la proteccién de la salud, consagrado
en el articulo 19 N°9 de la Constitucion.

6.- La objecion de conciencia es una figura excepcional, pues por definicién se trata de un conflicto
irresistible entre principios éticos, morales, religiosos o de otra parecida relevancia y el
cumplimiento de la norma legal, que justifican su no acatamiento. De esta manera, el
ordenamiento juridico permite excepcionalmente su no cumplimiento para salvaguardar la libertad
de conciencia de las personas. Sin embargo, el Ministro Santelices elimina la exigencia del anterior
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Protocolo, en orden a exigir fundamentacién en los escritos que invocaban la objecion de
conciencia, el cual se manifiesta, en el caso de las asociaciones privadas, en sus respectivos
estatutos. Ello, implica que no hay manera de controlar por el Ministerio de Salud si una persona o
grupo de personas se encuentra en la situacién excepcional antes sefialada, con lo cual se abre la
posibilidad a la total distorsién de la figura y la consecuencial inoperatividad de la Ley N° 21.030.
Como corolario, el Ministro decide aplicar el silencio administrativo positivo, en virtud del cual, si
luego de 5 dias desde la comunicacién escrita por la que invoca la objecién de conciencia no se da
respuesta por parte del Ministerio, la objecién se considera aceptada para todos los efectos
legales, simplificando alun mds las posibilidades de que dicha figura se amplie
indiscriminadamente hasta dejar sin aplicacién la Ley.

6.- Finalmente, y con todo lo sefalado, el Ministro Santelices infringe sistematicamente la
Constitucion de la Republica, asi como diferentes cuerpos normativos de caracter legal, se irroga
potestades del Presidente de la Republica y del Poder Legislativo, condiciona las posibilidades del
Estado de garantizar el libre e igualitario acceso a la salud y vulnera el derecho a la proteccion de
la salud de las mujeres de nuestro pais.

Por tanto,

En virtud de los antecedentes de hecho y de derecho invocados, y a lo dispuesto en el articulo 52
N° 2 letra b) de la Constitucion Politica de la Republica,

A la Honorable Cadmara de Diputados solicitamos;

Declare ha lugar la presente acusacién constitucional para que luego el Senado la acoja vy,
habiendo declarado la culpabilidad del sefior Emilio Santelices Cuevas, Ministro de Salud, lo
destituya de su cargo, en conformidad al articulo 53 N° 1 de la Carta Fundamental, por haber
infringido la Constitucidn y las leyes indicadas, y por haberlas dejado sin ejecucién.

PRIMER OTROSI: Solicitamos a la Honorable Cdmara tener por acompafiados los siguientes
documentos que acreditan los fundamentos resefiados en los capitulos acusatorios, a saber:

1.- Resolucién Exenta N° 432, del Ministerio de Salud, de 22 de marzo de 20 18, que contiene el
"Protocolo para la manifestacién de conciencia, segun lo dispuesto en el articulo 119 ter del
Codigo Sanitario, y que deja sin efecto la resolucién exenta N° 61 de 22 de enero de 2018".

2.- Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 11.781, de 9 de mayo de 2018.

SEGUNDO OTROSI: Sirvase tener presente que designamos como diputada coordinadora a la
Honorable Diputada Gael Yeomans Araya.

TERCER OTROSI: Sirvase solicitar certificado del Secretario de la Cdmara de Diputados, que
acredita que somos diez diputados en ejercicio, habilitados para formular una acusacién
constitucional.

[1] En este sentido. ZUNIGA URBINA Francisco. Responsabilidad Constitucional del Gobierno en
Revista lus et Praxis Afio 12 N° 2 afio 2006 Talca Chile p. 57.

[2] BRONFMAN V. Alan; CORDERO Q. Eduardo: ALDUNTATE L. Eduardo: Derecho Parlamentario
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Chileno Editorial Legal Publishing Santiago de Chile. Afio 2013 p. 326.

[3] En este sentido. ZUNIGA URBINA Responsabilidad Constitucional del Gobierno en Revista lus et
Praxis Aflo 12 N° 2 afio 2006 Talca Chile p. 71.

[4] ZUNIGA URBINA. Francisco; Responsabilidad constitucional de intendentes y gobernadores en
la acusacién en juicio politico en Revista de Derecho Publico. Volumen 65. Afio 2003.

[5] BRONFMAN V. Alan; CORDERO Q. Eduardo: ALDUNTATE L. Eduardo: Derecho Parlamentario
Chileno Editorial Legal Publishing Santiago de Chile. Afio 2013. p. 325.

[6] BRONFMAN V. Alan: CORDERO Q. Eduardo: ALDUNTATE L. Eduardo; Derecho Parlamentario
Chileno Editorial Legal Publishing. Santiago de Chile. Afio 2013. p. 334.

[7] SILVA BASCUNAN Alejandro Tratado de Derecho Constitucional. Tomo V1. segunda edicién
Editorial Juridica de Chile Santiago de Chile. afio 2000. p. 150.

[8] VERDUGO MARINKOYIC Mario: PFEFFER URQUIAGA Emilio; NOGUEIRA ALCALA Humberto.
Derecho Constitucional Tomo 1 Editorial Juridica de Chile. Santiago 1994 p. 14.

[9] Previa habilitacidn legal otras autoridades administrativas tienen potestad reglamentaria en los
ambitos que la ley sefiale sin embargo no tienen fuente constitucional ni un dmbito discrecional
como la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica.

[10] CORDERO QUINZACARA. Eduardo. Las normas administrativas y el sistema de fu entes en
Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte. afio 17. N° 1. 2010 pp. 24 y 25.

[11] Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 153. de 25 de enero de 1993. considerandos 15°
y 16.

[12]
http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2018/04/04/la-trastienda-del-polemico-decreto-del-minsal-
ministro-santelices-actuo-sin-la-venia-de-la-moneda/
http://radio.uchile.cl/2018/05/10/error-en-el-guion-las-consecuencias-del-ministro-que-se-salto-a-pi
nera

[13] Sesién 16° en miércoles 2 de mayo de 2018 legislatura 366" de la Camara de Diputados
pagina 86 disponible online en
https://www.camara.cl/trabajamos/sesion_boletin.aspx?prmid=3605

[14] BERMUDEZ SOTO. Jorge. Derecho administrativo general segunda edicién. Afio 2014. Ed.
Legal Publishing pagina 395.

[15] Dictamen de Contraloria N° 11.781. de 9 de mayo de 2018 p. 4.
[16] CASSAGNE Juan Carlos. Derecho Administrativo Ed. Thompson Reuters Tomo Il p. 202.

[17] BERMUDEZ SOTO. Jorge. Derecho administrativo general segunda edicién. Afio 2014 Ed. Legal
Publishing pp-118 y 119.

[18] Sentencia de la Excma. Corte Suprema rol N° 19.585-2016. Considerando 7°.
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[19] Sentencia Tribunal Constitucional Rol No 3729 2016.

[20] NOGUEIRA H. La libertad de conciencia la manifestacion de creencias y la libertad de culto en
el ordenamiento juridico chileno. Revista lus et Praxis 2006; 12 (2): 13-41.

[21] Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3 729 28 de agosto de 2017. considerando 16°.

[22] SAGUES Néstor Pedro. Elementos de Derecho Constitucional. Tomo 2. Tercera edicién
actualizada y ampliada. Buenos Aires. Ed. Astrea p. 475

[23] Dictamen de la Contraloria General de la Republica N°1l. 781 de 9 de mayo de 2018.

[24] Sentencia del Tribwlal Constitucional Rol N°3 .729 28 de agosto de 2017 considerando
CENTESIMOVIGESIMOTERCERO.

[25] Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3.729 28 de agosto de 2017 considerandos
CENTESIMOVIGESIMOQUTNTO y CENTESIMOVIGESIMOSEXTO.

[26] Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3729 28 de agosto de 2017 considerando 60°
(voto disidente segundo capitulo).

[27] Tribunal Constitucional espafiol Rol N°15/1982 F).7. citado en sentencia del Tribunal
Constitucional Rol N° 3729 28 de agosto de 2017. considerando 13°.

[28] Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3729 28 de agosto de 20 17. considerando
CENTESIMOTRIGESIMOPRIMERO.

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile - www.bcn.cl/laborparlamentaria - documento generado el 04-12-2024



Historia de la Acusacién Constitucional de Emilio Santelices Cuevas Pagina 26 de 240

Integracién Comisién

Integracion Comision

Legislatura 366, Sesidn 26, de 29 de mayo de 2018. Eleccién, mediante sorteo, de las o los
integrantes de la Comisidn encargada de informar sobre la procedencia de la acusacion.

Legislatura 366, Sesion 26 de fecha 29 de mayo de 2018

Integracion de Comision encargada de conocer Acusacidon Constitucional deducida en
contra de ministro de Salud

La sefiora FERNANDEZ, dofia Maya (Presidenta).-

De conformidad con lo establecido en los articulos 38 de la Ley Organica del Congreso Nacional y
330 del Reglamento de la Corporacién, en atencién a la presentacién de una acusacion
constitucional deducida en contra del ministro de Salud, sefior Emilio Santelices Cuevas ,
corresponde efectuar el sorteo de los miembros de la comisidén que efectuara una proposicion a la
Sala acerca de si procede o no dicha acusacion.

El sefior Secretario efectuard el sorteo.

El sefior LANDEROS (Secretario).-

Sefiora Presidenta, con la venia de la Sala, me permito informar que de conformidad con las
respectivas disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias, procederé a excluir del sorteo
a los diputados que indicaré, por las razones que en cada caso sefialaré:

En primer lugar, por ser patrocinantes del libelo acusatorio, debo excluir del sorteo a las diputadas
Karol Cariola , N2 21; Daniella Cicardini, N2 29 ; Cristina Girardi, N2 50 ; Carolina Marzan, N2 78 ;

Claudia Mix , N@ 85; Emilia Nuyado, N2 97 ; Maite Orsini, N2 99 ; Marisela Santibafiez, N2 126 ;
Camila Vallejo , N2 145, y Gael Yeomans , N2 155.

En segundo lugar, por ser miembros de la Mesa de la Camara de Diputados, debo excluir a la
diputada Maya Fernandez , Presidenta, N2 41; al diputado Jaime Mulet , Primer Vicepresidente, N
90, y finalmente al diputado Mario Venegas , Segundo Vicepresidente de esta Corporacién, N2 149.

Esas son todas las exclusiones.

La sefiora FERNANDEZ, dofia Maya (Presidenta).-

El sefior Secretario procedera a efectuar el sorteo para designar a los integrantes de la Comisién
de Acusacion.

-Efectuado el sorteo en la forma prescrita por el Reglamento, resultaron designados para integrar
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la comisién encargada de estudiar la acusacién los diputados sefiores Jorge Rathgeb , N¢ 111 ;
Diego Schalper, N2 128 ; Renato Garin, N2 49; Ramon Barros , N® 12, y Marcos llabaca , N 60.

La sefiora FERNANDEZ, dofia Maya (Presidenta).-

En consecuencia, la comisidn encargada de conocer la acusacién constitucional quedard integrada
por los diputados sefiores Jorge Rathgeb , Diego Schalper , Renato Garin , Ramén Barros y Marcos
llabaca .
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Legislatura 366, Sesién 39, de 20 de junio de 2018. Debate y decisién de la Comisién
encargada de pronunciarse sobre la admisibilidad de la acusacion. Se propone rechazar la
admisibilidad de la acusacion.

Informe de la Comisidon encargada de estudiar la procedencia de la Acusacion
Constitucional deducida en contra del Ministro de Salud seior Emilio Santelices Cuevas

HONORABLE CAMARA:

La Comisién encargada de estudiar la procedencia de la acusacién constitucional referida en el
epigrafe, pasa a informar las actuaciones y diligencias practicadas; una sintesis de la acusacién,
de los hechos que le sirven de base y de las infracciones que se imputen en ella; una relacién de la
defensa del acusado; un examen de los hechos y las consideraciones de derecho, y las
resoluciones adoptadas por la Comisién, todo ello, seglin mandata el inciso segundo del articulo
41, de la Ley Organica del Congreso Nacional, y 333 del Reglamento de la Cadmara de Diputados.

|.-ACTUACIONES Y DILIGENCIAS PRACTICADAS
1.-Presentacién de la acusacion

En sesidon 262, celebrada por la Corporacion el 29 de mayo de 2018, se dio cuenta de la acusacién
constitucional en informe, presentada por las diputadas seforas (itas) Karol Cariola Oliva, Daniella
Cicardini Milla, Cristina Girardi Lavin, Carolina Marzan Pinto, Claudia Mix Jiménez, Emilia Nuyado
Ancapichun, Maite Orsini Pascal, Marisela Santibafiez Novoa, Camila Vallejo Dowling y Gael
Yeomans Araya, en contra del Ministro de Salud sefior Emilio Santelices Cuevas, en virtud del
articulo 52 N°2, letra b) de la Constitucién Politica de la Republica, y 37 y siguientes de la Ley
Orgénica Constitucional del Congreso Nacional, esto es, por infringir la Constitucién y las leyes y
haber dejado estas sin ejecucidn.

2.- Integracién de la Comisién

En virtud de lo dispuesto en el articulo 38 de la ley N2 18.918, Organica Constitucional del
Congreso Nacional, la Corporacion sorteé como integrantes de la Comisién encargada de informar
sobre la procedencia o no de la acusacion, a los diputados sefiores Ramoén Barros Montero, Renato
Garin Gonzdlez, Marcos llabaca Cerda, Jorge Rathgeb Schifferli y Diego Schalper Sepulveda.

En cumplimiento de la citada disposicién, la Comisién fue convocada por la Presidenta de la
Cédmara de Diputados, sefiora Maya Fernandez Allende para que procediera a constituirse y a
elegir a su Presidente, siendo elegido el diputado sefior Jorge Rathgeb Schifferli.

3.- Notificacién

Conforme con el articulo 39 de la misma ley, el afectado con la acusacién debe ser notificado,
personalmente o por cédula, por el Secretario de la Cdmara de Diputados o por el funcionario que
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éste designe, dentro de tercero dia contado desde que se dé cuenta de la acusacién, debiendo
entregarsele copia integra de la acusacion a él, 0 a una persona adulta de su domicilio o
residencia.

El dia 31 de mayo del afio en curso, se procedid a notificar de la acusacién al Ministro de Salud
sefior Emilio Santelices Cuevas.

4.- Defensa del acusado

La misma disposicion legal sefiala que el afectado puede, dentro de décimo dia de notificado,
concurrir a la Comisién a hacer su defensa personalmente o presentarla por escrito.

El Ministro de Salud, sefior Emilio Santelices Cuevas, ingresé su defensa por escrito, dentro de
plazo, el martes 12 de junio del afio en curso.

Concurrié a exponer ante la Comisidn en su representacién, el abogado sefior Jorge Correa Sutil,
con patrocinio y poder autorizado debidamente por el sefior Secretario General de la
Corporacién[1].

5.- Sesiones celebradas

La Comision celebré ocho sesiones. En la Gltima de ellas, se dedicd a analizar los hechos y las
consideraciones de derecho, y se pronuncié sobre la recomendacién de aprobar o rechazar la
admisibilidad de la acusacion.

6.- Personas que expusieron en la Comisién
Sesién 42 de 12 de junio

-ISABEL ANINAT SAHLI, abogada de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, constitucionalista,
con estudios de especializacion juridica en la Columbia University y el European University
Institute. Actualmente es investigadora del Centro de Estudios Publicos.

-JAIME BASSA MERCADO, abogado de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, doctor en Derecho
Universidad de Barcelona; magister en Derecho Publico de la Universidad de Chile. Es profesor de
Derecho Constitucional en la Universidad de Valparaiso.

-CRISTOBAL OSORIO VARGAS. Abogado, magister en Derecho Publico, Universidad de Chile.

-GABRIEL OSORIO VARGAS. Abogado y magister en Derecho Publico de la Universidad de Chile.
Profesor universitario.

Sesion 52 12 de junio

-JORGE CORREA SUTIL. Abogado, Master in Law, Universidad de Yale, profesor de la Escuela de
Derecho de la Universidad Diego Portales. Ex Miembro del Tribunal Constitucional, ex
Subsecretario del Interior y ex decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales.
Abogado defensor del Ministro acusado, sefior Emilio Santelices Cuevas.

Sesion 62 12 de junio
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-MIGUEL ANGEL FERNANDEZ GONZALEZ. Abogado y magister en Derecho Publico de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, magister en Investigacién Juridica de la Universidad de Los Andes.
Doctor en Derecho de la Universidad de Los Andes. Profesor y directivo en ambas universidades.

-MANUEL NUNEZ POBLETE, abogado de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, doctor en
Derecho de la Universidad de Compostela, profesor de Derecho Internacional Publico y Derecho
Constitucional. Director de la Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso.

-LUIS CORDERO VEGA, abogado de la Universidad de Chile, doctor en Derecho Universidad de
Lleida, magister en Politicas Publicas de la Universidad de Chile, profesor de Derecho
Administrativo en la misma Universidad, e investigador senior del Centro de Regulacién y
Competencia.

Sesién 72 de 14 de junio

-PATRICIO ZAPATA LARRAIN. Abogado de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, master en
Derecho de la Universidad de Harvard, magister en Ciencia Politica de la Pontificia. Universidad
Catodlica de Chile, candidato a doctor en Derecho de la Universidad de Chile. Profesor de Derecho
Publico.

II.- SINTESIS DE LA ACUSACION, DE LOS HECHOS QUE LE SIRVEN DE BASE Y DE LAS INFRACCIONES
QUE SE LE IMPUTAN AL ACUSADO[2]

1.-Antecedentes doctrinarios previos hechos presentes por las diputadas acusadoras.

En esta parte, se refiere a la naturaleza juridica de la acusacién constitucional, y, particularmente,
en el ordenamiento juridico chileno, y a la responsabilidad de los Ministros de Estado, citando al
respecto a los profesores de derecho constitucional sefiores Francisco Zufiiga Urbina, en su escrito
sobre Responsabilidad Constitucional del Gobierno; Alan Bronfman, Eduardo Cordero y Eduardo
Aldunate, en su libro Derecho Parlamentario Chileno[3], y Alejandro Silva Bascufian, en su Tratado
de Derecho Constitucional[4],[5]., textos que se transcriben integramente en el acta
correspondiente a la sesién N°5, que se adjunta a este informe como parte del mismo.

2.-Hechos que le sirven de base o fundamentos

1.-Ley N° 21.030, de 23 de septiembre de 2017 que Regula la despenalizacién de la interrupcién
voluntaria del embarazo en tres causales, en su articulo 1, que modifica el Cédigo Sanitario,
incorpora un N°3 mediante el que intercala un nuevo articulo 119 ter, estableciendo en su Inciso
primero que el "Ministerio de Salud dictara los protocolos necesarios para la ejecucién de la
objecién de conciencia"

2.-Es en atencidn a ello que el dia 22 de enero de 2018, la autoridad ministerial de la época, dicta
la Resolucién Exenta N° 61 que aprueba el "Protocolo para la manifestaciéon de objecién de
conciencia personal y para la objecién de conciencia invocada por instituciones en el marco de lo
dispuesto en el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario", siendo publicada en el Diario Oficial el dia 27
de enero del mismo afio.

3.-Con fecha 22 de marzo del afo en curso, el actual Ministro de Salud modifica el mencionado
Protocolo, por medio de la Resolucién Exenta N°432 de 2018, conteniendo la nueva normativa
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aplicable para el ejercicio de la objecién de conciencia, y deja sin efecto la resolucion exenta N°61,
anterior.

4.-Por lo anterior, y considerando el inesperado cambio de Protocolo, y al andlisis de su contenido,
que el 2 de abril de 2018, senadoras y senadores de la Republica, presentaron requerimiento a la
Contraloria General de la Republica, solicitando que declarara la ilegalidad del Protocolo contenido
en la Resolucion Exenta N°432 de 2018.

5.-Finalmente, la Contraloria General de la Republica, pronuncia su dictamen el 9 de mayo del
presente afo, declarando que la Resolucién Exenta N°432 es contrario a derecho en tanto su
contenido excedia a las caracteristicas legales de un Protocolo, siendo materia propia del ejercicio
de la potestad reglamentaria de ejecucién y por haber permitido que establecimientos privados de
salud que se encuentran adscritos al Sistema Nacional de Servicios de Salud mediante la
celebracion de convenios regulados en el decreto con fuerza de ley N°36 de 1980 del Ministerio de
Salud , objetaran conciencia.

6.-La Contraloria General de la Republica dispuso que la autoridad administrativa debera adoptar
las medidas necesarias a fin de dejar sin efecto la citada resolucién exenta.

7.-La acusacién sefiala expresamente que el contenido del dictamen, sumado a la informacion
obtenida a partir de la Interpelacion al Ministro Santelices el 2 de mayo pasado, y los “evidentes
cambios sustanciales efectuados al Protocolo anterior”, constituyen los hechos fundantes de los
capitulos acusatorios.

A.- CAPITULOS ACUSATORIOS

El articulo 51 de la Ley Organica del Congreso define al capitulo acusatorio como “el conjunto de
los hechos especificos que, a juicio de la Camara de Diputados, constituyan cada uno de los
delitos, infracciones o abusos de poder que, segun la Constitucion Politica, autorizan para
interponerla.”

La acusacién en estudio consta de tres capitulos que a juicio de las diputadas acusadoras
contienen diferentes infracciones que configuran causales imputables al acusado, a saber:

Capitulo primero:

Infraccion a la Constitucién y las leyes y dejar estas sin ejecucion, al vulnerar el principio de
juridicidad, con la dictacién de la resolucién exenta N° 432 del Ministerio de Salud

Capitulo segundo:

Infraccién a la Constitucién y las leyes y dejar estas sin ejecucién, a través de la interpretacion
torcida de las normas legales, la vulneracién del derecho a la proteccién de la salud y la
vulneracion al principio de juridicidad al invadir la potestad legislativa.

Capitulo tercero:

Infraccién a la Constitucién y las leyes y dejar estas sin ejecucion, al haber obviado el caracter de
excepcionalidad de la objecién de conciencia.

CAPITULO PRIMERO: INFRACCION A LA CONSTITUCION Y LAS LEYES Y DEJAR ESTAS SIN EJECUCION:
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Las diputadas acusadoras sefialan los principios vulnerados con la dictacion de la resolucién
exenta N° 432 del Ministerio de Salud, de fecha 22 de marzo de 2018, firmada por el sefior
Ministro Emilio Santelices Cuevas, en los siguientes términos:

1.-Principio de juridicidad:

El Protocolo ha introducido normas que, en teoria, deberian ser contenidas en un reglamento. Con
dicha decisién se invaden potestades ajenas a su cargo y se impidieron una serie de mecanismos
de fiscalizacién, dejando sin aplicaciéon un campo importantisimo de la normativa constitucional y
legal vigente.

El principio de juridicidad presupone y dispone una actuacién de los 6rganos estatales conforme al
ordenamiento juridico, es por ello una limitacién juridica al poder publico. En el dmbito del
Gobierno y de la Administracion, ello supone una serie de normas juridicas que la vinculan en su
actuacion y que delimitan el campo de actuacion conforme a derecho. De esta manera, el articulo
6° de la Constitucion sefiala "Los érganos del Estado deben someter su accién a la Constituciony a
las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica'. Con todo,
el principio aludido no solo implica una sujecién general al ordenamiento juridico, sino que sefiala
la particular forma de actuacién del Estado, el cual no puede perseguir el cumplimiento de sus
fines de manera libre o arbitraria, sino que debe estar autorizado previamente por el derecho para
su actuacién. En ese sentido, tanto el Gobierno como la Administracidn respetan el principio de
juridicidad al no contravenir las normas que constituyen el ordenamiento juridico y en la medida
que se encuentren autorizados por éstas para actuar en la vida juridica. Asi lo establece el articulo
7° de la Constitucién, al sefialar en sus dos primeros Incisos que "los érganos del Estado actlan
validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma
que prescriba la ley. Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden
atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los
que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes". En un sentido
parecido, y haciendo referencia a los articulos constitucionales recién sefialados, se manifiesta el
articulo 2° de la Ley N° 18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado, el cual sefiala que "Los 6rganos de la Administracién del Estado someteran su accién a
la Constitucién y a las leyes. Deberdn actuar dentro de su competencia y no tendran mas
atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico. Todo abuso o
exceso en el ejercicio de sus potestades dara lugar a las acciones y recursos correspondientes"

Como es sabido, mediante la Resolucién Exenta N° 432, dictada el 22 de marzo de 2018, se
aprobo el "Protocolo para la manifestacion de objecién de conciencia segun lo dispuesto en el
articulo 119 ter del Cédigo Sanitario", dejando sin efecto la Resolucién Exenta N° 61 dictada el 22
de enero de 2018, que contenia el "Protocolo para la manifestacién objecidon de conciencia
personal y para la objecién de conciencia invocada por instituciones en el marco de lo dispuesto
en el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario". En efecto, el precepto legal aludido sefiala en su inciso
primero que "El Ministerio de Salud dictara los protocolos necesarios para la ejecucién de la
objecién de conciencia. Dichos protocolos deberan asegurar la atencion médica de las pacientes
que requieran la interrupcién de su embarazo en conformidad con los articulos anteriores" De la
simple lectura del texto legal citado se desprende que la Ley establecia dos objetivos que
condicionaban el contenido del Protocolo que dictara el Ministerio: En primer lugar, posibilitar que
las personas naturales o instituciones Invocaran su objecién de conciencia, haciendo operativa la
norma legal, y, en segundo lugar, asegurar atenciéon médica a aquellas mujeres que requirieran la
interrupcién de su embarazo, en conformidad a la normativa vigente. Es decir, el Protocolo debia
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construir los medios organizativos para operativizar ambos derechos. Todo lo recién sefialado se
ajusta a la definicién de Protocolo del DFL N° 1 del afio 2005, del Ministerio de Salud, cuyo articulo
4° sefiala que "al Ministerio de Salud le correspondera formular, fijar y controlar las politicas de
salud. En consecuencia tendrd, entre otras, las siguientes funciones: N° 14. Establecer, mediante
resolucién, protocolos de atencién en salud. Para estos efectos, se entiende por protocolos de
atencion en salud las instrucciones sobre manejo operativo de problemas de salud determinados.
Estos seran de caracter referencial, y sélo seran obligatorios, para el sector publico y privado, en
caso de que exista una causa sanitaria que lo amerite, lo que debera constar en una resolucién del
Ministerio de Salud'

Sin embargo, tal como lo afirma el Dictamen de Contraloria N° 11.781 de 9 de mayo de 2018, el
Protocolo aprobado por resolucién exenta N° 432 no solo contemplé instrucciones para
operativizar la objecién de conciencia, sino que regulé aspectos que no fueron desarrollados por la
Ley N° 21030. Tal como lo destaca el dictamen del maximo 6rgano contralor, en el Protocolo se
establecieron normas sobre obligaciones de los establecimientos de salud y requisitos que se
deben cumplir para adquirir la calidad de objetor de conciencia, asi como para realizar la
manifestacién, regulando ademds sus efectos, eventual revocacién, derechos de pacientes,
prohibiciones y otros aspectos que evidentemente sobrepasan la funcidon de ejecuciéon y manejo
operativo propio de un protocolo. En razédn de lo anterior, la Contraloria concluye que la Resolucién
Exenta N° 432 no se ajusta a derecho, en la medida que las normas de caracter general y
abstracto que tienen por objeto complementar y desarrollar la regulacién legal, deben ser dictadas
por el Presidente de la Republica a través de un decreto supremo, haciendo uso de su potestad
reglamentaria de ejecucion. En efecto, la potestad reglamentaria ha sido definida como "la
facultad que tiene el Presidente de la Republica y otras autoridades administrativas para dictar
normas juridicas con contenido general que tienden a dar cumplimiento a la Constitucién y a las
leyes"[6] En ese sentido, la Constitucién Politica en su articulo 32 N° 6 atribuye la potestad
reglamentaria al Presidente de la Republica, al sefialar que "Son atribuciones especiales del
Presidente de la Republica: N° 6.- Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias
que 770 sean propias de dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demas
reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecucién de las leyes".

De esta manera, el Presidente de la Republica, debe dictar los reglamentos que sean necesarios
para la ejecucién de las leyes, a través de una potestad normativa secundaria vy
complementaria[7]. Ahora bien, el Presidente se manifiesta juridicamente a través de decretos
supremos, normas que materializan el ejercicio de sus potestades normativas especialmente
respecto de su potestad reglamentaria. En esa linea, el articulo 3° de la ley N° 19.880 que
establece las bases de los procedimientos administrativos, ha definido los decretos supremos
como "la orden escrita que dicta el Presidente de la Republica o un Ministro "Por orden del
Presidente de la Republica", sobre asuntos propios de su competencia'. Sin embargo, la Resolucién
Exenta N° 432 del Ministerio de Salud no solo ha vulnerado los limites establecidos en el Cédigo
Sanitario, sino que ha invadido el campo competencial del Presidente de la Republica, al regular
materias propias de la potestad reglamentaria de ejecucién. Se trata de un simple protocolo que
no cumple con los requisitos y formas propias de un Decreto Supremo; al dictar normas generales,
abstractas y permanentes para reglamentar la ejecucién de una ley, el Ministro de Salud no sélo
rebajo el estandar normativo del instrumento en cuestion (lo que le permitié sortear el tramite de
toma de razdn), sino que invade las competencias normativas del Presidente y vulnera los limites
establecidos en la ley.

La decision del Ministro de Salud de regular materias propias de reglamento a través de una
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resolucién exenta tiene importantes consecuencias constitucionales y legales. En efecto, infringe
el ya comentado principio de juridicidad al inmiscuirse en competencias propias del Presidente de
la Republica, contraviniendo lo prescrito en los articulos 6° y 7° de la Carta Fundamental. Pero
ademas, al cometer dicha accion dejé sin aplicacién una serie de normas constitucionales y
legales, dentro de las cuales se encuentran los requisitos y formalidades propios del
procedimiento de dictacién de un decreto supremo, forma juridica que, como ya se afirmo, es la
qgue debe expresar y contener las normas reglamentarias, como las que se incluyeron
indebidamente en el Protocolo.

Principales normas legales y constitucionales que el Ministro deja sin ejecucién con su decisién de
regular materias propias de reglamento a través de la Resolucién Exenta N° 432.

En primer lugar, no se cumple con las formalidades prescritas en el articulo 35 de la Constitucién
Politica, el cual sefiala en su primer inciso que "Los reglamentos y decretos del Presidente de la
Republica deberan firmarse por el Ministro respectivo y no seran obedecidos sin este esencial
requisito". Por su parte, el inciso seqgundo agrega que "Los decretos e instrucciones podran
expedirse con la sola firma del Ministro respectivo, por orden del Presidente de la Republica, en
conformidad a las normas que al efecto establezca la ley". En relacién a esto, el Tribunal
Constitucional afirmé con claridad que el Constituyente hizo una evidente distincién entre los
requisitos de forma que deben tener los reglamentos, los decretos y las instrucciones, permitiendo
que los decretos e instrucciones se expidan con la sola firma del ministro respectivo "por orden del
Presidente de la Republica" y previa autorizacién legal, en contraposicién a los reglamentos, que
han sido excluidos de la posibilidad de la delegacién de firma y necesariamente deben ser
suscritos por el Presidente de la Republica y ademas, por el ministro respectivo[8]. Es evidente
que la potestad reglamentaria consagrada en la Constitucién es privativa del Presidente de la
Republica, quien, como ya se afirmd, se expresa en el ordenamiento juridico a través de decretos
supremos, por lo que la resolucién exenta N° 432 infringe de manera notoria el ordenamiento
juridico nacional al sobrepasarse en sus competencias e impedir los procedimientos determinados
por aquel.

2.- Principio Jerarquico de las normas

Habiendo desarrollado el punto anterior, es necesario considerar que la Resolucién Exenta N° 432
no solo infringe todo lo ya expuesto, sino que con el actuar del Ministro también se contraviene
una serie de normas constitucionales y legales referidas al principio jerdrquico al cual se cifie la
Administracién del Estado. En efecto, al implementar el Protocolo de la forma en que se hizo, y
teniendo presente que se dicté sélo diez dias después de que el Ministro haya comenzado sus
funciones, se han vulnerado una bateria importantisima de normas que configuran a la
Administracién del Estado.

En primer lugar, la Constitucién de la Republica en su articulo 24 afirma que "El gobierno y la
administracion del Estado corresponden al Presidente de la Republica, quien es el Jefe del Estado."
Por su parte, el articulo 7 de la Ley N° 18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado, sefiala que "los funcionarios de la Administracion del Estado estaran
afectos a un régimen jerarquizado y disciplinado. Deberan cumplir fiel y esmeradamente sus
obligaciones para con el servicio y obedecer las érdenes que les imparta el superior jerarquico". El
sefior Ministro de Salud Emiliano Santelices, 10 dias después haber entrado en funciones, decidié
implementar el Protocolo mentado invadiendo las potestades del Presidente de la Republica,
evitando tanto su fiscalizacidn directa, en tanto Jefe de Gobierno, como el control de la Contraloria.
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De esta manera, no cumplié con sus obligaciones para con el servicio e impidi6 las posibilidades
de control propias de su superior jerarquico. Asi las cosas, no pareceria extrafio que el Presidente
de la Republica, don Sebastian Pifiera Echefique, no se haya enterado de la decisién ministerial de
confeccionar un nuevo protocolo, tal como se divulgé por la prensa[9]. Incluso, en la interpelacién
en su contra, realizada el dia 2 de mayo del presente afio en la Camara de Diputados, el sefior
Ministro Santelices, en lugar de desmentir la falta de comunicacién con el Presidente, evitd
responder la pregunta formulada por la honorable diputada Marcela Hernando Pérez.[13]

3.-El control de legalidad que realiza la Contraloria General de la Republica, a través del
procedimiento de toma de razoén.

En efecto, se trata de un tramite de control preventivo respecto de ciertos actos administrativos
efectuado por el referido 6rgano contralor, en el cual se examina la juridicidad de la actuacion
administrativa[10]. Esta figura, cuyo estatuto juridico incluye los articulos 98 y siguientes de la
Constitucién, los articulos 1° inciso 1° y 10 inciso 1° de la Ley Orgdanica Constitucional de la
Contraloria y la Resolucién N° 10, afio 2017, de dicho drgano contralor, constituye un Instrumento
selectivo, a través de los cuales se controlan ciertos actos administrativos esenciales, siendo los
de mayor importancia aquellos firmados por el Presidente de la Republica. Este debid ser el caso
de la norma que regula la ejecucion de la reforma al Cédigo Sanitario, tramite que fue vulnerado
por el Ministro de Salud al dictar la Resolucién Exenta N° 432. En este mismo sentido se refirié el
sefior Contralor General de la Republica, Jorge Bermldez Soto, quien en el dictamen ya citado
afirmé que la Resolucidn sefialada no se ajustaba a derecho, al aprobar un instrumento que reviste
caracteristicas propias de un reglamento, sin cumplir con las formalidades del articulo 35 de la
Constitucion Politica y sin haber sido remitido a la Contraloria General para su control preventivo
de legalidad. Tampoco se debe olvidar que los decretos supremos pueden ser objeto de cuestiones
de constitucionalidad, a instancia de las cdmaras del Congreso, para ser resueltas por el Tribunal
Constitucional, tal como lo establece el articulo 93 N° 16 de la Constitucién Politica, con lo cual
también se evadid la posibilidad de recurrir a este mecanismo de control cuestionada

4.- Graves ilegalidades en el disefio juridico de la resolucion

En efecto, todo acto de la Administracion debe cumplir ciertos requisitos para ser valido y producir
sus efectos que le son propios. A este respecto la doctrina y la jurisprudencia han desarrollado
profusamente los elementos de todo acto administrativo, a partir de diversas normas
constitucionales y legales. Dentro de dichas normas, la ley N° 19.980 que establece las bases de
los procedimientos administrativos, establece, en su articulo 41, inciso cuarto, que "Las
resoluciones contendran la decision, que serad fundada. Expresaran, ademas, los recursos que
contra la misma procedan, érgano administrativo o judicial ante el que hubieran de presentarse y
plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar cualquier otro que
estimen oportuno". La norma citada permite exigir la causa o razén del acto en cuestion.

Fundamentar el acto permite incorporar su elemento de motivacién, el cual ha sido descrito por la
doctrina como aquel elemento que comprende la exposicion clara de las razones que han llevado
al 6rgano a emitirlo, y en especial, la expresién de los antecedentes de hecho y derecho que
preceden y justifican su dictacién[11]. De esta manera, la causa o motivo se puede definir como la
razon que justifica cada acto administrativo emanado de la Administracién Pdblica. En ella estan
incorporados los elementos de hecho que se tuvieron para su dictacién asi como la causa legal
justificatoria del acto administrativo[12]. Por ello, omitir los fundamentos de los actos
administrativos impide que la funcién publica se realice con transparencia, en la medida que se
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impide el conocimiento cabal del acto, escondiendo el raciocinio de la autoridad administrativa con
el cual determind su dictacion. A mayor abundamiento, la Excma. Corte Suprema ha sido clara en
sefialar que "la causa o motivo debe expresarse en el acto de la Administracién y ello deriva
precisamente de que el actuar de la misma debe ser razonable, proporcionado y legalmente
habilitado, a fin de posibilitar su comprensién frente a los destinatarios y evitar ser tachada de
arbitraria, puesto que la inexistencia o error en los motivos de hecho, determina la existencia de
un vicio de abuso o exceso de poder"[13]. En este aspecto, la resolucién exenta N° 432 carece de
fundamentacién suficiente para poder afirmar que cumplié con los requisitos legales. En efecto,
dicha resolucién se conforma con sefialar en su considerando 8° que "el protocolo sefialado en el
inciso anterior ha sido objeto de diversas interpretaciones juridicas por parte de las personas e
instituciones que deben implementarlo, lo que, en la practica, podria traducirse en un riesgo para
los derechos que se garantizan a las mujeres en virtud de los dispuesto en los articulos 119 y
siguientes del Cdédigo Sanitario". Dicho intento de motivacién, no deja en claro cuales eran las
interpretaciones que se intentan subsanar, ni los riesgos que presuntamente correrian los
derechos de las mujeres. En ese sentido, bajo ningln respecto explica o razona los cambios
producidos en el protocolo anterior.

NORMAS INFRINGIDAS

En virtud de lo sefialado, es incuestionable que el Ministro Santelices infringi6 la Constitucién y las
leyes. Considerando lo afirmado en el presente capitulo, es posible concluir que contravino los
articulos 6°, 7°, 24, 32 N° 6, y 35 de la Constitucién Politica de la Republica, mientras que respecto
del estatuto legal infringié el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario; el articulo 4 N° 14 del D.F.L 1,
del afio 2015, del Ministerio de Salud, articulo 7° de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, asi como los articulos 3°, 11y 41 de la Ley 19.880 que
establece las bases de los procedimientos administrativos. Con ello, ha sido vulnerado el principio
de juridicidad, siendo la conducta del Ministro abiertamente contraria a derecho. Ademas, con su
actuacién, dejé de ejecutar importantes cuerpos normativos, como el estatuto que regula la toma
de razon, a saber los articulos 1° inciso primero y 10 inciso primero de la Ley Organica
Constitucional de la Contraloria General de la Republica, y el articulo 99 de la Carta Fundamental
que consagra la figura, asi como el estatuto juridico de control de todo decreto supremo, de
competencia del Tribunal Constitucional y consagrado en el articulo 93 N° 16 de la Constitucion.
Con ello, eludi6 importantes figuras juridicas que permiten la fiscalizacién de los actos de la
administracién, con lo cual, consecuencialmente, realizé una conducta atentatoria contra el Estado
de Derecho.

Los mecanismos de control y fiscalizacion eludidos por el Ministro de Salud, a saber, la firma del
Presidente de la Republica, el tramite de toma de razén y el eventual control de
constitucionalidad, permiten cuestionarnos respecto de sus motivaciones. En efecto, afirmar que
la resoluciéon exenta N° 432 contraviene la Constitucion y las leyes parece, a estas alturas una
obviedad, en especial si tenemos en cuenta los argumentos aqui esgrimidos y el Dictamen de la
Contraloria General de la Republica. La cuestion es por qué un Ministro de Estado simplemente no
cumplié con sus deberes ministeriales y de gobierno a través de los caminos juridicos que el
ordenamiento juridico contempla. En efecto, lejos de ser un error involuntario, parece estar
relacionado con las motivaciones que llevaron a dictar el protocolo contenido en la resolucién N°
432, nos referimos a los cambios sustanciales que se realizaron respecto de la resolucion exenta
N° 61, que habia sido dictada en enero de este afio. En efecto, la Resoluciéon Exenta N° 432
infringe la normativa legal que regula la despenalizacién del aborto en tres causales, al vulnerar
los limites que el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario establece para el Protocolo y al establecer
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limitaciones y restricciones al ejercicio de este derecho que, por expreso mandato constitucional,
son de competencia exclusiva del Legislador. En este escenario, el problema aumenta en su
gravedad, porque no solo se evitd una serie de controles juridicos y se invadié la potestad
reglamentaria, sino que el contenido del referido Protocolo invadié la potestad legislativa, lo cual
seguramente hubiese sido detectado a través de los controles eludidos, tal como se explica en los
capitulos Il y Il siguientes.

CAPITULO SEGUNDO: INFRACCION A LA CONSTITUCION Y LAS LEYES Y DEJAR ESTAS SIN EJECUCION
A TRAVES DE LA INTERPRETACION TORCIDA DE LAS NORMAS LEGALES, LA VULNERACION DEL
DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD Y LA VULNERACION AL PRINCIPIO DE JURIDICIDAD AL
INVADIR LA POTESTAD LEGISLATIVA.

En este capitulo acusatorio, se expone por las acusadoras como el sefior Ministro Santelices
infringid ley N° 20.031 que Regula la despenalizacién de la interrupcién voluntaria del embarazo
en tres causales". Como se adelantd, la Resolucién Exenta N° 432 infringe la normativa legal
recién sefalada, al vulnerar los limites que se establecen para el Protocolo y al establecer
limitaciones y restricciones al ejercicio del derecho a interrumpir voluntariamente el embarazo, a
través de la ampliacién ilegal de la objecién de conciencia institucional. Con ello, nuevamente
infringe el principio de juridicidad, en la medida que se arroga competencias propias del Poder
Legislativo, con el objetivo de modificar el curso natural de las normas vigentes.

Como es sabido, el proyecto de ley tramitado por el Congreso Nacional negd explicitamente la
posibilidad de que instituciones invocaran la objecién de conciencia. En efecto, la referida ley
proponia incluir dentro de sus modificaciones al Cédigo Sanitario, especificamente en el articulo
119 ter inciso 1, parte final, lo siguiente: "La objecién de conciencia es de caracter personal y en
ningln caso podra ser invocada por una instituciéon”. Sin embargo, luego de ser requerido por un
grupo de honorables senadores, el Tribunal Constitucional pronuncia el fallo rol N° 3729, de fecha
28 de agosto de 2017, en donde elimina la frase "en ningun caso", permitiendo la objecién de
conciencia a nivel institucional.

En su fallo, el Tribunal Constitucional realiza una profunda fundamentacion de sus decisiones,
desarrollando una figura mas bien ajena a nuestro ordenamiento juridico. En lo respectivo a este
capitulo, la sentencia rol N° 3.729 se refiere a la objecién de conciencia institucional, afirmando lo
siguiente:

"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 la propia Carta Fundamental, articulo 1, inciso tercero. La interposicion de este
legitimo reparo no se agota en el orden individual, puesto que también se extiende y propaga a
las asociaciones destinadas a encarnar el mismo libre pensamiento, acorde con el derecho que
asegura a todas las personas el articulo 19, N° 15°, de la Constitucién” (Sentencia rol N° 3729, de
2016).

Con ello, el Tribunal Constitucional concluye que las instituciones privadas pueden invocar la
objecién de conciencia institucional, en la medida que se trata de asociaciones que retnen a
personas individualmente consideradas que eventualmente pueden tener un mismo lineamiento
religioso, ético o cualquier otro que sea proyeccién de su libre pensamiento.

Asi las cosas, la reforma de la ley N° 21.030 al Cédigo Sanitario incluye en el articulo 119 ter de
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dicho cuerpo normativo, el deber del Ministerio de Salud de dictar "los protocolos necesarios para
la ejecucion de la objecion de conciencia, Dichos protocolos deberan asegurar la atenciéon médica
de las pacientes que requieran la interrupcion de su embarazo en conformidad con los articulos
anteriores" El Protocolo dictado en enero de 2018 (Resolucién Exenta N° 61, de 22 de enero del
2018), establecia, en su Capitulo IV. N°2, que "los establecimientos publicos de salud, asi como
aquellos privados que se encuentran adscritos al Sistema Nacional de Servicios de Salud mediante
la celebracién de convenios a que se refiere el decreto con fuerza de ley N° 36 de 1980, del
Ministerio de Salud, no pueden invocar objecién de conciencia, en la medida que el objeto de
dichos convenios contemple prestaciones de obstetricia y ginecologia. En consecuencia, dicha
objecién no tiene la vigencia, ni la posibilidad de suscribir los convenios que digan relacién con
otras prestaciones y/o tengan por efecto otras areas de especialidad"

En el texto citado queda claro que el anterior Ministerio de Salud quiso sefalar que aquellos
establecimientos privados que tuvieran convenios de obstetricia y ginecologia no podrian ser
objetores de conciencia, manteniendo el derecho a los demas establecimientos. Sin embargo, el
parrafo citado es eliminado por el nuevo Protocolo (Resolucién Exenta N° 432, de 22 de marzo del
2018), permitiendo que instituciones privadas que hayan celebrado convenios a la luz del DFL N°
36 de 1980 puedan ser objetores de conciencia. Debido a esta decisidn, tal como se desarrollara
mas adelante, el Ministro Santelices omitié un conjunto de normas legales que otorgan a dichas
entidades una funcién publica de altisima importancia y que las incorporan en el campo normativo
de los servicios publicos.

En consecuencia, esta eliminacién en el nuevo Protocolo infringe importante normativa
constitucional y legal. En este aspecto, en primer lugar se explicara la grave infraccién a los
deberes del Ministerio de Salud y la afectacion consecuencial al derecho a la proteccién de la
salud, consagrado en el articulo 19 N° 9 de la Constitucion.

En segundo lugar, se analizard como el sefior Ministro Santelices infringe nuevamente el principio
de juridicidad, arrogandose competencias que no tiene.

NORMAS INFRINGIDAS

a. Infracciéon al articulo 19 N°9 de la Constitucion Politica de la Republica y otras normas
sefialadas:

Este articulo de la Carta Fundamental indica en su primer inciso que "Esta Constitucién asegura a
todas las personas: el derecho a la proteccién de la salud" Por su parte, su inciso segundo
estatuye al Estado como el encargado de "proteger el libre e igualitario acceso a las acciones de
promocion, proteccién y recuperacion de la salud', teniendo ademas, tal como lo sefiala el inciso
cuarto del indicado numeral, "el deber preferente de garantizar la ejecucién de las acciones de
salud, sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones
gue determine la ley" De acuerdo con esto, es claro que el Estado tiene una responsabilidad
preferente en la garantia del derecho a la salud.

El Estado da cumplimiento al mandato constitucional por medio del Ministerio de Salud, como lo
preceptua el articulo 1° del decreto con fuerza de ley N° 1 del afio 2005 del Ministerio de Salud,
que estatuye a dicho Ministerio y a los organismos publicos de salud, como los competentes para
gjercer la funcién que corresponde al Estado, consistente en garantizar el libre e igualitario acceso
a las acciones de promocién, proteccién y recuperacion de la salud y de rehabilitacién de la
persona enferma; asi como coordinar, controlar y, cuando corresponda, ejecutar tales acciones.
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Ahora bien, dentro de las posibilidades de accién del Ministerio, se encuentra la de firmar
convenios con entidades privadas de diversa indole para la ejecucién de determinadas
prestaciones de salud.

En ese sentido, el DFL N° 36 de 1980 establece las disposiciones que seran aplicadas a los
convenios que celebren los Servicios de Salud creados por el capitulo Il del DL N° 2763 de 1979,
con organismos y toda clase de personas naturales o juridicas, con el fin de que éstas tomen a su
cargo acciones de salud que corresponde ejecutar a aquellos servicios. De esta manera se
reconocen los convenios con entidades privadas como formas de expandir la capacidad del Estado
para llevar a cabo las prestaciones de salud en ejercicio de su funcién de garantia del derecho a la
salud. En esa perspectiva, el articulo 2° del decreto con fuerza de ley N° 36 dispone que "los
convenios regidos por este decreto seran aquellos en cuya virtud un organismo, entidad o persona
distinta del Servicio de Salud sustituye a éste en la ejecucion de una o mas acciones de fomento,
proteccidn, y recuperacion de la salud." El empleo de la expresién "sustituye" implica que la
referida institucion que celebra el convenio toma el lugar juridico del servicio publico en lo que
respecta a la determinada prestacién, por tanto, si por expresa mencién normativa suple al
Servicio de Salud, entonces es de toda Iégica que deba cefiirse a las mismas normas que debe
respetar dichos servicios.

En esa misma linea se encuentra el articulo 13 del mismo DFL, al sefialar que las instituciones que
celebren los convenios quedan adscritos al Sistema Nacional de Servicios de Salud, quedando
sujetos al control del Ministerio de Salud, a quien corresponden deberes de supervision, inspeccién
técnica y administrativa. A mayor abundamiento, el mismo articulo afirma que el cumplimiento de
estos convenios se sujetara las normas, planes y programas vigentes que pueda aprobar en la
materia el Ministerio de Salud, en uso de sus facultades legales. En esa perspectiva, estas
instituciones privadas no solo se encuentran adscritas al Sistema Nacional de Servicios de Salud,
sino que, ademas, emplean recursos publicos, ya que el Servicio provee los recursos necesarios
para la ejecucién de los convenios, mediante traspaso de fondos presupuestarios u otras
modalidades, tal como lo sefiala el articulo 10 del DFL N° 36.

Sin embargo, a pesar que el capitulo IV 2 del primer Protocolo sigue la interpretacién sistematica y
armédnica de las leyes de salud recién expuestas, el Protocolo objetado, firmado por el sefior
Ministro acusado, elimind tal referencia con el objetivo de permitir que entidades que utilizan
fondos publicos y que se rigen por las normas del sector, pudieran evadir el cumplimiento de las
leyes al invocar la objeciédn de conciencia institucional. En esta misma direccién se manifiesta
claramente el Dictamen N° 11.781 de la Contraloria General de la Republica, al afirmar que la
entidad que suscriba un convenio al amparo de la normativa sefalada, toma el lugar del
respectivo Servicio para el efecto de otorgar las prestaciones de salud convenidas y, al ejecutar
dicha accién, estard desarrollando una funcién publica. Tal como lo sefiala el maximo érgano de
control al tenor de las normas legales vigentes, y tal como lo hemos afirmado en esta acusacién,
las redes asistenciales estan conformadas por establecimientos publicos y aquellos privados que
celebren convenios con el Servicio de Salud respectivo, a través de un traspaso de funciones
publicas de los dichos servicios a otras entidades publicas y privadas, debiendo por tanto respetar
las normas legales que regulan su actuar.

Con todo lo dicho, y teniendo en consideracién las normas sefialadas, especialmente el articulo 2°,
10 y 13 del DFL N° 36, es forzoso concluir, tal como lo hace el ente contralor, que las entidades
firmantes de los convenios no pueden situarse al margen de la normativa que establece las
exigencias y condiciones para las prestaciones a las cuales estan obligadas ellas y el Estado. Con
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ello, queda en evidencia que no es ajustado a derecho permitir la objecién de conciencia
institucional a las entidades que han celebrado convenios, pues al tomar el lugar de los servicios
publicos respecto de la actividad encomendada, deben cumplir las prestaciones de salud
correspondientes y, evidentemente, respetar las normas legales pertinentes. Es por ello que el
Protocolo contenido en la Resoluciéon Exenta N°432, de 22 de marzo de 2018, al eliminar sin
miramiento alguno la prohibicién contenida en el primer protocolo, infringe importantes normas
constitucionales y legales, e impide que el Ministerio de Salud cumpla con su funcién de manera
eficiente.

En efecto, el Ministro Santelices ha infringido el articulo 19 N° 9 de la Constitucién Politica de la
Republica ya que las entidades que han celebrado convenios son parte del sistema publico de
salud por medio de los cuales el Estado cumple con su deber constitucional de "proteger el libre e
igualitario acceso a las acciones de promocidn, proteccion y recuperacion de la salud", afectando
el libre e igualitario acceso a las acciones de salud, invisibilizando que el Estado y su Ministerio de
Salud cumplen su cometido no sélo por medio de los establecimientos publicos de salud, sino que
también a través de aquellas entidades privadas que han celebrado convenios y que forman parte
integrante del sistema de salud publica. Al permitir que dichas entidades objeten conciencia
institucional, se afecta gravemente deber del Estado de garantizar las debidas prestaciones de
salud, segun expreso mandato constitucional. En funcién de lo sefialado, el Ministro no sélo
infringe el articulo 19 N° 9 de la Carta Fundamental, sino que apropdsito de ello también el articulo
5° inciso segundo de la Constitucién, ya que alli se contempla el deber de los érganos del Estado,
de respetar y promover los derechos garantizados por la constituciéon y los tratados
internacionales ratificados y vigentes en Chile, todo lo cual se ve infringido al impedir que ciertas
entidades puedan realizar las prestaciones de salud mandatadas constitucional y legalmente,
prestaciones absolutamente necesarias para resguardar los derechos de todas las mujeres de
nuestro pais. En otras palabras, el obrar del sefior Ministro Santelices debilita el poder del Estado
para cumplir con las funciones que le son propias, desmembrando las redes de salud publica y
entorpeciendo gravemente las prestaciones necesarias para garantizar la interrupcién de su
embarazo en conformidad a la ley.

b.- Infraccién al Principio de Juridicidad

En el capitulo | de la Constitucién Politica de la Republica denominado "Las Bases de la
Institucionalidad" se consagran los principios fundamentales que estructuran todo el ordenamiento
publico chileno. El derecho se instaura como una limitacién al poder, caracteristica propia de todo
Estado de Derecho, en el que impera un sistema juridico general, objetivo e impersonal.

Una de las bases constitucionales del Estado de Derecho es el principio de juridicidad o legalidad,
tal como se sefialé en el capitulo primero de esta acusacion, el cual supone que las potestades
publicas deben fundarse en el derecho, tanto en su origen como en su actuar, debiendo intervenir
previa investidura regular previa, dentro de sus competencias y en la forma prescrita por la ley.
Este principio, consagrado en el articulo 6° inciso | y en el 7° inciso | de la Constitucion, tiene a su
vez reconocimiento legal en el articulo 2° de la Ley N° 18.575 Orgdanica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado.

El principio de juridicidad implica que los érganos de la Administracién del Estado deben someter
su actuacion a la Constitucién y a las leyes, a un punto tal que encuentran en el ordenamiento
juridico, su origen, fundamento y limite, pudiendo realizar o actuar sélo en cuanto le esté
permitido.
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En atencién a las consideraciones anteriores, es legitimo preguntarse si el sefior Ministro
Santelices actlo en conformidad al principio de juridicidad, o bien, infringié las normas recién
citadas. En atencidn a las infracciones legales sefialadas en el primer punto de este capitulo, se es
enfatico en responder negativamente, pues nuevamente transgrede el principio de juridicidad,
esta vez, a proposito de transgresiones sustantivas a la ley. En efecto, infringid los articulos 2°, 10
y 13 del DFL N° 36 de 1980, como también al haber sobrepasado sus potestades reconocidas por
el ordenamiento juridico, ya que ve en la modificacién del Protocolo la oportunidad de modificar la
decisidn del Legislador e invadir sus atribuciones normativas. Al eliminar la prohibicién del primer
Protocolo (que impedia la objecidn de conciencia a las entidades privadas de salud con convenios),
el Ministro Santelices modificé, de hecho, la Ley N° 21.030 y la interpretacidon sistematica de las
demas normas ya referidas, al establecer una nueva regulacién que modificaba las condiciones
normativas necesarias para la interrupcién voluntaria del embarazo en tres causales. En ese
mismo sentido se expresé la Contraloria General de la Republica en su Dictamen, al afirmar que
debido a las que normas legales impiden que ciertas instituciones privadas invoquen la objecién
de conciencia, una norma de rango inferior no puede contrariar dicho mandato. En consecuencia,
la conducta del Ministro Santelices no solo constituye una grave infraccién a sus deberes
ministeriales, sino que también invade competencias normativas ajenas, debilitando el principio
de separacion de poderes y el Estado de Derecho. Asi, la accién del sefior Ministro ha generado
una expansién incontrolable de sus atribuciones, de manera absolutamente contraria a la
Constitucidn y a la ley.

CAPITULO TERCERO: INFRACCION A LA LEYES, Y DEJAR ESTAS SIN EJECUCION, AL HABER OBVIADO
EL CARACTER DE EXCEPCIONALIDAD DE LA OBJECION DE CONCIENCIA.

En la acusacion en estudio se sefiala que la objecién de conciencia, como institucién juridica, es un
concepto que destaca por su caracter excepcional. Es desde esta perspectiva que se hace
necesario analizar los efectos que genera el contenido del Protocolo aprobado por el Ministerio de
Salud y el impacto que tiene en la ejecucién del Cddigo Sanitario, especificamente en las normas
que regulan la interrupcién voluntaria del embarazo en tres causales. Ello permitira verifica la
concurrencia de la causal constitucional de haber dejado las leyes sin ejecucion (art. 52.2.b),
requisito necesario para la viabilidad de una acusacién constitucional.

Es posible conceptualizar la objecién de conciencia como aquel derecho de las personas a negarse
a realizar actuaciones a las cuales estén obligadas por ley, en la medida que dicha actuacién
vulnere sus propios valores y creencias[14]. A partir de ella, el objetor busca reivindicar el respeto
de su derecho a la libertad de conciencia, en la medida que le resulta intolerable cumplir el
mandato legal ordenado [15]. Es asi que esta figura se sustenta en el derecho fundamental
consagrado en el articulo 19 N° 6 de la Constitucién Politica de la Republica, es decir, en la libertad
de conciencia, la cual puede ser conceptualizada como la facultad de toda persona para formarse
su propio juicio, sin ningun tipo de interferencias[22], pues es el derecho de toda persona a pensar
y adherirse a la verdad de cualquier orden que se le presente a su intelecto, sin presiones de
ninguna especie, dentro del marco que supone un ordenamiento juridico. Es este derecho
fundamental el que cimienta la existencia de la objecidn de conciencia.

En este orden de ideas, la objecion de conciencia es una figura excepcional, pues va en contra de
una de las caracteristicas esenciales de los mandatos que supone toda norma juridica, como es su
generalidad. Asi lo reconocié el Contralor General de la Republica en el apartado tercero del
Dictamen N° 11.781, de 9 de mayo de 2018, al indicar que tiene este caracter "tanto a nivel
nacional como en el derecho comparado, puesto que se trata de un mecanismo establecido para
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justificar que determinadas personas puedan dejar de cumplir una obligacion legal" En efecto, el
maximo érgano contralor refuerza esta afirmacidn con la existencia de una contraexcepcion a la
objecion de conciencia consagrada en el articulo 119 ter del Cddigo Sanitario, en virtud de la cual
el objetor no puede excusarse de realizar el procedimiento médico destinado a interrumpir un
embarazo por la causal N°1 del inciso primero del articulo 119 del mismo cuerpo normativo, si no
existe otro médico cirujano, no objetor, disponible, en aquellos casos en que la mujer requiera
atencion inmediata e impostergable.

Considerar la objecién como excepcion es proteger el principio de imperio de la ley fundante de
todo Estado de Derecho, en virtud del cual la actuacién tanto de los érganos del Estado como de
los particulares se encuentra regulada por el sistema de normas juridicas, con especial énfasis
respecto de los érganos publicos que encuentran su fuente, medida y limite en el ordenamiento
juridico, en la ley. Por tanto, para el debido resqguardo del Estado de Derecho, no se puede sino
reconocer el caracter excepcional de la objecidn, ya que solo en virtud de esta institucion es
posible excusar la sujecién al Derecho.

En el mismo sentido se manifestd el Tribunal Constitucional, en sentencia rol N° 3.729 que se
pronuncié sobre la constitucionalidad de la Ley N° 21.030. Esta sentencia se refiere a una figura
regulada por vez primera en forma expresa en nuestro derecho, siendo un Instrumento
fundamental para dotar de contenido normativo a la institucién "objecién de conciencia" y para
desarrollar sus elementos. A este respecto, el Tribunal Constitucional ha evidenciado el "efecto
liberatorio" de esta figura al definirla como "el derecho a no ser obligado a cumplir, por razones de
conciencia, imposiciones de la ley" resguardando asi una de las caracteristicas esenciales de toda
norma legal, como es su caracter general, abstracto y obligatorio, tratando la objecién como una
figura excepcional dentro del ordenamiento juridico, razén que explica su escasa regulacion
internacional (Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3.729, 28 de agosto de 2017,
considerandos CENTESIMOVIGESIMOQUINTO CENTESIMOVIGESIMOSEXTO).

A mayor abundamiento, en este mismo sentido se ha manifestado el voto disidente contenido en
el considerando 60° relativo al segundo capitulo del requerimiento constitucional, al indicar
expresamente que "las objeciones son excepcionales y deben interpretarse de un modo
restrictivo" (Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3729, 28 de agosto de 2017,
considerando 60°, voto disidente, segundo capitulo.

El fundamento de este caracter viene dado porque por medio de esta figura se permite la
exencion de un deber que, sin esta objecidn, serla exigible coactivamente. (Tribunal Constitucional
espanol Rol N° 15/1982, F).7, citado en sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3729, 28 de
agosto de 2017. considerando 13)

En esos términos se fundamenta la conceptualizacién efectuada por el Tribunal, tanto en su fallo
como en el voto disidente mencionado.

Habiendo configurado el concepto de la objecidn de conciencia y su caracter excepcional, cabe
preguntarnos si la actuacién del Ministro Santelices, en torno a eliminar ciertos contenidos del
primer Protocolo, se ajusta al contenido juridico de esta institucion. Ello supone, dado el caracter
excepcional de la objecién de conciencia, una interpretacién restrictiva de su aplicacién. Este
analisis requiere revisar algunos de los cambios mas relevantes que transgreden este caractery,
con ello, afectan gravemente la aplicacién de la Ley N° 21.030.

El Protocolo contenido en la Resolucion Exenta N°432 de 2018 elimina la letra i contenida en el
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punto 7, Capitulo IV "Objeciéon de Conciencia Invocada por Instituciones" del primer Protocolo
contenido en la Resoluciéon Exenta N° 61 de 2018. Alli se exigia que la comunicacién por la cual
una institucién Invoca la objecidn de conciencia deba contener la "indicacién del fundamento de la
negacion de entrega de prestaciones en base a creencias, valores, ideario; y la expresion concreta
entre aquellos y sus estatutos", es decir, un deber expreso de fundamentar la objecién de
conciencia institucional, en concordancia con el caracter excepcional de la figura. Sin embargo,
bajo la normativa del impugnado protocolo, ello ya no es necesario.

Al eliminar la fundamentacién aludida anteriormente, se esta obviando uno de los elementos
estructurales de la objecion de conciencia, como es la presencia de razones de tal entidad que
generan un conflicto ético irresistible en el objetor, lo cual exime del cumplimiento de la Ley. Es el
propio Tribunal Constitucional quien recalca que la objecién opera por razones "éticas, morales,
religiosas, profesionales u otras de sefalada relevancia destacando la necesidad de
fundamentacién como elemento constitutivo de la objecidén. En este mismo sentido se manifiesta
el voto disidente relativo al capitulo segundo del requerimiento constitucional, contenido en el
considerando 37°, el cual menciona como nucleo indisponible de la figura "que el conflicto de la
conciencia se fundamente en razones religiosas, éticas, morales o axioldgicas", lo cual manifiesta
una necesidad de fundamentar la objecion. Con esto la fundamentacion se instituye como la Unica
manera por la cual la autoridad administrativa puede controlar que efectivamente el objetor se
encuentra en una posicién ética, moral o religiosa que le impide, excepcionalmente, cumplir con el
ordenamiento juridico.

Asi las cosas, la eliminacién de la exigencia de fundamentacién genera que la objecién de
conciencia institucional amplie su @mbito de aplicacién a toda entidad privada que, a través de
una simple manifestacién de voluntad, la invoque sin expresar fundamento alguno. Como ya se
afirmd, la decisién del sefior Ministro Santelices, impide que se controle el cumplimiento de uno de
los supuestos esenciales de la objecién de conciencia, como es que el conflicto nazca o se
produzca por razones éticas, morales, religiosas o axioldgicas. De esta manera, se afecta el
caracter excepcional de la figura. Por tanto, con este cambio, se contraviene no sélo lo
preceptuado por el propio Tribunal Constitucional, sino también por la Ley N° 21.030, a un punto
tal que deja a esta Ultima sin ejecucidn, al convertir una excepcion en la regla general. Asi, la
Resolucion Exenta N° 432 permite que un conjunto indefinido e incontrolable de instituciones
pueden hacer uso de una figura conceptualmente excepcional, sin siquiera expresiéon de causa,
contraviniendo uno de los principios basicos del Estado de Derecho: el caracter general, abstracto
y obligatorio de la Ley.

Por otro lado, también se transgrede el caracter excepcional de la objecién de conciencia, a través
de la incorporacion del numeral 7 dentro del capitulo IV del Protocolo objetado, que mandata al
Ministerio de Salud para velar por el debido cumplimiento de los requisitos necesarios para su
ejercicio. En efecto, se estipula un plazo de cinco dias habiles contados desde la fecha de
recepcion de la comunicacion para efectuar el andlisis mencionado, indicando que, de transcurrir
este plazo sin pronunciacion del Ministerio, "se entendera que el establecimiento es objetor de
conciencia para todos los efectos legales", consagrando asi la figura del silencio administrativo
positivo, que también es una institucién de excepcidn dentro del Derecho Publico. Este apartado
del Protocolo interpreta el silencio del Ministerio pues, al no responder dentro del plazo designado,
se considera que se cumple con todos los requisitos, configurandose la objecién. En este sentido,
es pertinente referirse a que, en nuestro ordenamiento juridico, la figura se encuentra regulada en
la Ley N° 19.880, siendo consagrada en sus articulos 64 y 65. A primera lectura de las normas
indicadas, podria inferirse que el silencio positivo es la regla general, pero se establecen estrictos
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requisitos para su procedencia (denuncia, certificacién y nuevo transcurso de un plazo), ademas el
silencio negativo se aplica a toda decisiéon que afecte el patrimonio fiscal (entendiéndose en
términos amplios) y también a toda peticién realizada por los administrados (art 19 N° 14 de la
Constitucion Politica de la Republica). Asi, los principales tratadistas de derecho administrativo han
entendido que la figura del silencio negativo es la regla general y el s positivo una excepcion.
Como corolario, cabe sefialar que las normas relacionadas al silencio administrativo positivo que
establecia el Protocolo ilegal, se apafiaban radicalmente de los requisitos establecidos en la Ley de
Procedimientos Administrativos, toda vez que por el solo transcurso del plazo se reconocia Ipso
iure los efectos de objetor de conciencia personal e institucional, entendiéndose aceptada la
objecién para todos los efectos legales, regulando el silencio administrativo de manera mas
flexible que la ley, pues ni siquiera exige que el interesado denuncie el vencimiento del plazo.

Con las dos modificaciones anteriores, el escenario actual cambia significativamente, torciendo la
voluntad del Legislador y generando condiciones normativas que obstaculizan gravemente la
debida ejecucién de la Ley. En efecto, a partir de la vigencia del objetado Protocolo, cualquier
entidad de salud privada puede, sin expresién de fundamento alguno, declararse objetora de
conciencia y basta que el simple silencio del ministerio, érgano llamado a velar por el
cumplimiento de los requisitos de dicha declaracion, para que se configure la objecion.
Claramente, esta aplicacién permitida por el Protocolo del Ministro acusado es contraria a la
aplicacién e interpretacién restrictiva que implica toda figura excepcional dentro del derecho,
torciendo la voluntad del Legislador y dejando la Ley vigente, incluso después de la sentencia del
Tribunal Constitucional, sin ejecucion.

El Ministro Santelices consolida esta transgresion al eliminar la frase "la objecion de conciencia es
de caracter excepcional”, contenida en el Capitulo | del Protocolo del mes de enero. Dicha
disposicién, es necesario destacarlo, era coherente no solo con el caracter excepcional de la
objecién de conciencia, sino que se apegaba al contenido normativo de la Ley N° 21.030 y al
contenido de la sentencia del Tribunal Constitucional. Sin embargo, la decisién del Ministro
acusado ha ampliado los limites de la objecién de conciencia mas alla de los limites legales,
desconociendo lo indicado por la Ley N° 21.030

De acuerdo con lo anteriormente mencionado, los cambios introducidos en el ordenamiento
juridico por el Protocolo objetado, contravinieron, evidentemente, el cardcter excepcional de la
objecidn de conciencia. Al hacerlo, contraviene tanto al Legislador como al Tribunal Constitucional,
quien desarrolld la objecién de conciencia regulada por vez primera en el ordenamiento juridico.
Consecuencia de ello, infringe la Ley N° 21.030 de manera tal que la deja sin aplicacion, al permitir
que asociaciones privadas, sin distincién ni fundamento, puedan invocar la objecién de conciencia
institucional aun cuando tengan convenios vigentes con el sistema publico de salud, generando
que la excepcion se convierta en la regla general. De esta manera, basta con invocar la objecién y
esperar el silencio del Ministerio para que, en tan solo 5 dias, se consolide como regla lo que no
puede ser mas que una excepcién. De esta manera, el Ministro vuelve a vulnerar el principio de
juridicidad, al arrogarse la potestad legislativa, cambiando el sentido de la norma en cuestién y
vulnerando los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica de la Republica.

NORMAS INFRINGIDAS

El escrito acusatorio fundamenta este punto a partir de la concepcién de la objecién de conciencia
como un instituto juridico que destaca por su excepcionalidad, pues va en contra de
caracteristicas esenciales de los mandatos juridicos, a saber, su obligatoriedad, generalidad y
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abstraccion.

Argumenta fundandose en el Dictamen N° 11.781, el que destacé este caracter, citando en apoyo
la contra excepcién consagrada en el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario, en virtud de la cual el
objetor no puede excusarse de interrumpir un embarazo, tratdndose de la causal del N° 1 (peligro
en la vida de la madre) cuando no exista otro médico cirujano no objetor disponible, en aquellos
casos en que la mujer requiera atencién inmediata e impostergable. Sefialan los acusadores que a
la misma conclusién llega el fallo del Tribunal Constitucional.

La infraccién imputada vendria dada por cuanto el protocolo N°432 no habria contemplado un
deber expreso de fundamentar la objecién de conciencia institucional, en concordancia con el
caracter excepcional de la figura, lo que genera una ampliacién de su dmbito de aplicacién a toda
entidad privada que, a través de una simple manifestacién de voluntad, la invoque sin expresar
fundamento alguno.

Agravaria alin mas esta situacién el establecimiento de un plazo de cinco dias habiles contados
desde la fecha de recepcién de la comunicacién para efectuar el analisis de ella por parte del
Ministerio, el que de transcurrir sin su pronunciamiento, hara operar el silencio administrativo
positivo, en el sentido de que “se entendera que el establecimiento es objetor de conciencia para
todos los efectos legales”, facilitando alin mas y volviendo en consecuencia general, la aplicacion
de una norma naturalmente excepcional.

B.- CONCLUSIONES CONSIGNADAS EN LA ACUSACION CONSTITUCIONAL

1.- El sefior Ministro de Salud, Emilio Santelices Cuevas, vulneré el principio de juridicidad al
invadir la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, al regular mediante la Resolucién
Exenta N° 432 normas propias de un reglamento, debiendo haber sido dictada mediante Decreto
Supremo.

2.- Con ello, elude una serie de mecanismos de control establecidos en la Constitucién y las leyes,
dejandolas sin ejecucién, a saber: El control jerarquico del Presidente de la Republica, el tramite
de toma de razén ante la Contraloria General de la Republica y el control eventual de
constitucionalidad del Tribunal Constitucional, a instancia de las camaras del Congreso Nacional

3.- El Ministro acusado excluye a las entidades privadas que hayan celebrado convenios regulados
por el DFL N° 36 de 1980 de la prohibiciéon legal de objetar conciencia institucional, a pesar de que
dicho cuerpo normativo sefiala claramente que (i) dichas entidades sustituyen a los Servicios de
Salud en el cumplimiento de las prestaciones, realizando una funcién publica, (ii) se adscriben al
Sistema Nacional de Salud, esto es, son parle de la red asistencial del Estado por medio de la cual
se garantiza el libre e igualitario derecho a la salud y (iii) estan sujetas al mismo estatuto juridico
que los servicios de salud en cuanto al cumplimiento de prestaciones establecidas en el convenio.

4.- Al permitir que las entidades ya sefialadas puedan objetar conciencia, se infringe el DFL N° 36
de 1980, y la Ley 21.030, en cuanto se arroga potestades legislativas al modificar de hecho las
citadas normas legales y dejarlas sin ejecucién, vulnerando nuevamente el principio de juridicidad,
cometiendo una gravisima infraccién a la Constitucion y al Estado de Derecho.

5.- Con ello, el Ministro condiciona las posibilidades del Estado de asegurar las prestaciones de
salud a las cuales estd obligado por la constitucién, en la medida que disminuye
considerablemente las entidades por medio de las cuales cumple con tal mandato, impidiendo que
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la red nacional de salud satisfaga los derechos de las mujeres a la interrupcién voluntaria del
embarazo, consagrado en la Ley N° 21.030 y su derecho a la proteccion de la salud, consagrado
en el articulo 19 N° 9 de la Constitucién.

6.- La objecion de conciencia es una figura excepcional, pues por definicidn se trata de un conflicto
irresistible entre principios éticos, morales, religiosos o de otra parecida relevancia y el
cumplimiento de la norma legal, que justifican su no acatamiento. De esta manera, el
ordenamiento juridico permite excepcionalmente su no cumplimiento para salvaguardar la libertad
de conciencia de las personas. Sin embargo, el Ministro Santelices elimina la exigencia del anterior
Protocolo, en orden a exigir fundamentacién en los escritos que invocaban la objecion de
conciencia, el cual se manifiesta, en el caso de las asociaciones privadas, en sus respectivos
estatutos. Ello, implica que no hay manera de controlar por el Ministerio de Salud si una persona o
grupo de personas se encuentra en la situacién excepcional antes sefialada, con lo cual se abre la
posibilidad a la total distorsién de la figura y la consecuencial inoperatividad de la Ley N° 21.030.
Como corolario, el Ministro decide aplicar el silencio administrativo positivo, en virtud del cual, si
luego de 5 dias desde la comunicacién escrita por la que invoca la objecién de conciencia no se da
respuesta por parte del Ministerio, la objecidn se considera aceptada para todos los efectos
legales, simplificando aun mas las posibilidades de que dicha figura se amplie
indiscriminadamente hasta dejar sin aplicacién la Ley.

6.- Finalmente, y con todo lo sefialado, el Ministro Santelices infringe sistematicamente la
Constituciéon de la Republica, asi como diferentes cuerpos normativos de caracter legal, se irroga
potestades del Presidente de la Republica y del Poder Legislativo, condiciona las posibilidades del
Estado de garantizar el libre e igualitario acceso a la salud y vulnera el derecho a la proteccion de
la salud de las mujeres de nuestro pais”.

Las diputadas acusadoras, en consecuencia, y en virtud de los antecedentes de hecho y de
derecho invocados, y a lo dispuesto en el articulo 52 N° 2 letra b) de la Constitucién Politica de la
Republica, solicitan a la Cdmara de Diputados declare ha lugar la admisibilidad de la acusacion
constitucional para que luego el Senado la acoja y, habiendo declarado la culpabilidad del sefior
Emilio Santelices Cuevas, Ministro de Salud, lo destituya de su cargo, en conformidad al articulo 53
N° | de la Carta Fundamental, por haber infringido la Constitucién y las leyes indicadas, y por
haberlas dejado sin ejecucidn.

[l.- DEFENSA DEL ACUSADO

A continuacién se transcribe integramente la defensa presentada por escrito por el Ministro de
Salud, sefior Emilio Santelices Cuevas[16]:

En lo Principal: Deduce cuestidn previa. En el Primer Otrosi: Contesta. En el Segundo: Acompafa
documentos. En el Tercer Otrosi: Se tenga presente.

Estando dentro de plazo, vengo en contestarla, planteando, en lo principal, cuestion previa de
admisibilidad, solicitando la misma sea acogida y se tenga la acusacién por no presentada para
todos los efectos legales. En subsidio, y para el caso que tal cuestidon sea desestimada, en el
primer otrosi la contesto en el fondo, haciéndome cargo de cada uno de sus tres capitulos, para
terminar solicitando se rechace.

DEDUCE CUESTION PREVIA
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Fundo la presente cuestion previa en cuatro causales. La primera es que el libelo no cumple con
servir de instrumento de Ultima ratio. La segunda es que, en razén de haber quedado invalidado el
protocolo, resulta légicamente imposible sostener que la ley ha quedado sin ejecucién o que se ha
infringido la Constitucién o las leyes. La tercera, es que se ha desnaturalizado este instrumento
desde el momento que se pretende una responsabilidad politica, sin que sea posible atribuirme
dolo o culpa. Por Ultimo, la cuarta, consiste en la falta de aptitud de la acusacién para servir de
base a un proceso racional y justo en mi contra.

El libelo no respeta el caracter de Gltima ratio que debe tener, por su envergadura, una acusacién
constitucional.

Acoger esta acusacién constitucional conllevaria la suspensién inmediata de este Ministro acusado
y produciria su arraigo. De ser acogida en el Senado se verificaria la destituciéon de un Ministro de
Estado y su inhabilitacién para ocupar cargos publicos por el plazo de 5 afios, incluidos los de
eleccion popular; lo que representa el ejercicio de la funcién sancionadora o punitiva de un érgano
en contra de una autoridad politica, que se ve privada de ejercer derechos fundamentales. Por lo
mismo, esta H. Cdmara, uniforme y reiteradamente, ha establecido que se trata de un
procedimiento supletorio o de ultima ratio, lo que ha sido confirmado por la doctrina.

En efecto, la comisién informante de la acusacién constitucional contra el ex Ministro de Justicia
Luis Bates, sefialé qué:

“La acusacién constitucional, como instituto de garantia, configura un tipo de control juridico en
manos del Congreso Nacional, doblemente excepcional y de caracter subsidiario.

Atendida la jerarquia de las autoridades susceptibles de ser acusadas y la naturaleza y gravedad
de las causales que la autorizan, la acusacién constitucional es un resorte excepcional establecido
por nuestra Constitucién, a fin de sancionar, Unicamente, actos graves y concretos, constitutivos
de un ilicito constitucional que amerita la destitucién en el cargo de la autoridad acusada. La
acusacion constitucional es, en consecuencia, un mecanismo de control juridico-politico de
caracter extremo, procedente solo en Ultima ratio, una vez que se han agotado todos los recursos
o arbitrios que contempla el ordenamiento juridico para dar solucién a la infraccion normativa que
sirva de fundamento.”[17]

Por su parte, la comisién informante de la acusacidn constitucional iniciada contra el ex Ministro
de Economia, sefior Jorge Rodriguez Grossi, establecié que:

“Tampoco puede dejar de mencionarse el hecho que a juicio de la mayoria de la doctrina
constitucional chilena, y tal como ha quedado consignado en la historia de la Gltima década de
acusaciones constitucionales, este instituto juridico debe ser considerado como la Gltima ratio del
derecho publico chileno, por cuanto en él se puede llegar a privar a una persona de su alta
investidura publica, y mds aun, inhabilitarlo, para el evento que la acusacién fuera aprobada por el
Senado, para el desempefio de funciones publicas por un lapso de 5 afios. Incluso hacemos
presente que, en estos momentos, y por el sélo hecho de haberse deducido esta acusacion
constitucional, el acusado se encuentra restringido en un derecho tan esencial y caro a la dignidad
humana como lo es la libertad personal, al hallarse arraigado de pleno derecho por expreso
mandato de nuestro Cddigo Politico.

Pero la extrema gravedad de las acusaciones constitucionales no sélo se refiere a la persona de
los acusados, sino también a la estructura de poder del Estado y al cometido de las funciones
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publicas. Las acusaciones constitucionales paralizan, y si no al menos desvian la atencién que las
altas magistraturas deben tener respecto de los asuntos publicos que la Constitucién y las leyes
han dejado a su cargo.

Lo anterior obliga a utilizar de forma prudente este dispositivo constitucional extremo,
reservandolo para casos particularmente graves en los cuales se han agotado las vias juridicas y
politicas para solucionar los conflictos. No hacerlo importaria no tan solo la banalizacién de este
instrumento, sino que ademas podria significar un grave atentado a la gobernabilidad del pais, que
es un valor que debe ser protegido y promovido especialmente por quienes detentan
responsabilidades de conduccidn o representacion politica”.[18]

Es por esto que la acusacién no puede utilizarse como un instrumento mas de fiscalizacién, de los
que la Constitucién entrega a esta H. Camara, por medio de otros mecanismos, altamente
regulados. Tampoco podria utilizarse con el propdsito de ejercer presion sobre el Gobierno para
impulsar una determinada politica. El desacuerdo politico encuentra otros cauces institucionales
para manifestarse. La acusacion constitucional no es asi una extension de las atribuciones
legislativas o de fiscalizacién que corresponden al Congreso Nacional, sino que es un mecanismo
sancionatorio que sélo cabe ejercer en casos de especial gravedad y entidad.

En la especie, y como paso a exponer, este caracter no ha sido respetado, lo que constituye un
primer vicio, tradicionalmente admitido como cuestién previa, toda vez que todos y cada uno de
los capitulos en que consiste la acusacion han sido objeto de remedio institucional y estan ademas
representados por procesos en curso que aln no han concluido. En efecto:

1. Las supuestas inconstitucionalidades e ilegalidades han sido ya remediadas.

De la lectura del libelo se infiere que las supuestas inconstitucionalidades e ilegalidades cometidas
por este Ministro consistieron Unicamente en la dictacién del “Protocolo para la manifestacion de
objecién de conciencia, segun lo dispuesto en el articulo 199 ter del Cédigo Sanitario”, el que
acompafio bajo el nimero 1 del segundo otrosi. Ese texto fue aprobado mediante Resoluciéon
Exenta 432, de 22 de marzo de 2018, la que se publicé en el Diario Oficial al dia siguiente. Las
imputaciones de inconstitucionalidad e ilegalidad se fundan casi enteramente en el hecho de que
la Contraloria General de la Republica consideré dicho protocolo como no ajustado a derecho,
mediante el Dictamen N° 11.781, de 9 de mayo pasado.

Lo que la acusacién omite enteramente considerar es que precisamente a través de ese dictamen,
la Contraloria General de la Republica declard, primero, que el protocolo no se ajustaba a derecho,
y en segundo lugar, ordend a la autoridad administrativa “adoptar las medidas necesarias a fin de
dejar sin efecto la citada Resolucidn Exenta N° 432 de 22 de marzo de 2018, por ser contraria a
derecho”.

En consecuencia, en la especie, las vias juridicas ordinarias para solucionar la infraccién de ley
imputada han operado con absoluta regularidad, permitiendo que el protocolo, al que se atribuye
la infraccién en que se funda toda la acusacién, haya sido invalidado en fecha anterior a la
presentacién de la acusacion.

Asi, la acusacién se presenté respecto de una ilegalidad que ya habia sido solucionada. De ese
modo, se verifica lo que la tradiciéon constitucional chilena prohibe cual es la de ocupar la
acusacién constitucional para casos ya solucionados, y que por lo mismo no revisten la gravedad
suficiente para fundarla. Se ha ocupado un instrumento excepcionalisimo, que llega a privar al
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acusado de derechos fundamentales, para un caso ya solucionado por la via de un mecanismo
ordinario. Al mismo tiempo y por lo dicho, fundar una acusacién constitucional en un acto ya
invalidado importa lo que la tradicién juridica chilena a la que hemos aludido denomina como “la
banalizacién de este instrumento”; y conforme a esta misma tradicidn significa “un grave atentado
a la gobernabilidad del pais, que es un valor que debe ser protegido y promovido especialmente
por quienes detentan responsabilidades de conduccidn o representacién politica”.

2. Se pretende aplicar un remedio de ultima ratio a un proceso en pleno desarrollo.

Los hechos por los cuales se acusa a este Ministro no han concluido, por las mismas razones
explicadas en el nimero 1 que precede sino que se encuentran en pleno desarrollo, toda vez que
a partir del dictamen de la Contraloria General de la Republica (acompafado bajo el nimero 3 del
Segundo Otrosi) que declard que el protocolo no se ajustaba a derecho, el Gobierno debe estudiar
y luego dictar de un Reglamento que regule las materias que fueron normadas por el protocolo. De
ese modo, banaliza este instrumento de Ultima ratio la pretensién de aplicarlo a una situacién que,
lejos de haber concluido, se encuentra en pleno desarrollo.

También constituiria una grave distorsiéon de este excepcional instituto juridico que es la
acusacion, pretender emplearla para presionar al Ejecutivo a que el reglamento que sustituya el
Protocolo tenga determinados contenidos concordantes con los criterios de una mayoria
parlamentaria. Conforme a nuestro Estado de Derecho, el Presidente de la Republica, quien obtuvo
mayoria en las urnas, es el llamado a establecer dentro de los limites que la Constitucién y la ley
establecen, la regulacién que crea mdas conveniente para darle cumplimiento a la Ley N° 21.030.

A. El protocolo no se encuentra vigente y mal podria producir los efectos contrarios a la
Constitucion y a las leyes que se le atribuyen.

El protocolo en el cual se habria consumado el ilicito constitucional que se me atribuye ha sido
declarado no ajustado a derecho por la Contraloria General de la Republica y, por ende, ya no se
encuentra vigente por haber sido declarado invalido, y por tanto es absolutamente evidente que
esta acusacién constitucional no tiene fundamento.

Aln en el hipotético caso que la dictacion del protocolo hubiera infringido la Constitucién o las
leyes o las hubiera dejado sin efecto, dichos supuestos de la acusacién constitucional ya no
subsisten al momento de haberse presentado esta acusacion.

Si bien es claro que esta acusacién no podria restaurar el imperio del derecho supuestamente
infringido pues el protocolo ya no se encuentra vigente, aln los efectos que éste alcanzé a
producir tampoco podrian ser calificados en caso alguno como contrarios a la Constitucién o a la

ley.

En efecto, tal como se indicé en el numeral anterior el protocolo alcanzé a ser aplicado durante 45
dias. La acusacién consiste basicamente en que el protocolo, al igual que protocolo previo, regula
ciertos aspectos no desarrollados por la ley y que por tanto abarcéd materias propias de
reglamento y que dicho protocolo habria autorizado la objecién de conciencia institucional, a
diferencia de aquel que dejé sin efecto, a las entidades de salud privadas sujetas a convenios,
segun lo dispuesto en el DFL N° 36 del Ministerio de Salud del afio 1980. Una infraccion de esa
naturaleza, por lo demds ya corregida por la Contraloria General de la Republica, es de habitual
ocurrencia, conforme demostraremos al contestar el fondo, y ciertamente no tiene la entidad ni la
gravedad para fundar una acusacién constitucional, destituir a un Ministro de su cargo y privarlo
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de derechos fundamentales.

Pues bien, ocurre que en el periodo durante el cual se aplicé el protocolo en cuestion, ningln
establecimiento de salud con convenio suscrito conforme a lo dispuesto en el DFL N° 36, y que
incluye prestaciones gineco- obstétricas, ya referido fue autorizado por el Ministerio de Salud para
ejercer la objecién de conciencia institucional. (Al efecto, véanse documentos acompafiados bajo
los nimeros 4, 5, 6 y 7 del Segundo Otrosi).

En consecuencia, resulta contrario a la verdad indesmentible de los hechos que el protocolo haya
podido producir los efectos contrarios al derecho a la salud de las mujeres decididas a abortar por
las tres causales que la ley autoriza. Las restantes ilegalidades e inconstitucionalidades consisten
fundamentalmente en cuestiones formales, como la de haber excedido la érbita de competencia
propia de los protocolos.

B. No concurren dolo o culpa para fundar la responsabilidad juridico-politica de un Ministro de
Estado.

Mas alld de la antigua discusién acerca de la tensidon juridico-politica de la acusacidn
constitucional, acusar constitucionalmente no consiste ni puede consistir, y no se funda ni se
podria fundar en el parecer que los Honorables Sefioras y Sefiores Diputados y Diputadas tengan
acerca del Gobierno, de su gestidn o siquiera de la gestién del Ministro. No es la adhesion o
rechazo que cause la gestién del Ministro de Salud lo que se habra de votar y por ende, eso
tampoco puede fundar este particular juicio de reproche.

Una acusacién constitucional no puede fundarse en el juicio mas o menos critico que se tenga
acerca de un Gobierno, de un Ministro o de una gestién. Acusar constitucionalmente exige de la
conviccidon de que el Ministro acusado incurrié en una conducta ilicita y culpable. La
responsabilidad objetiva o sin culpa es enteramente excepcional, requiriendo siempre un texto
expreso que la consagre (Como es el caso de la Ley de Transito, empleo de pesticidas y otro
pufiado). La regla general, a la que ciertamente la acusacién constitucional no escapa es que el
Estado no puede ejercer su facultad punitiva si no se prueba fehacientemente la culpa del
acusado.

Si bien se suele denominar a este instituto como juicio politico ello no significa que la naturaleza
del juicio sea similar a las censuras de los regimenes parlamentarios. El juicio es politico porque lo
es el caracter de este érgano que habrda de decidir; lo es porque juzgar si una infraccién a la
Constitucién o a la ley tiene la entidad y gravedad necesaria para destituir e inhabilitar a un
funcionario publico es una apreciacién que no debe hacer un juez profesional, sino una Camara
Politica, y es politico el juicio, por ultimo, por los efectos que tiene: el Ministro acusado, aunque
siga contando con la confianza del Presidente de la Republica, quedara suspendido de su cargo, y
si es considerado culpable por el Senado serd destituido y quedara inhabilitado para ejercer una
funcién publica por 5 afios y los antecedentes pasaran al juzgado del crimen tanto para la
aplicacién de la pena sefialada al delito, si lo hubiere, cuanto para hacer efectiva la
responsabilidad civil por los dafios y perjuicios causados al Estado o a particulares, segun
establecen los articulos 52 y 53 de nuestra Carta Fundamental.

En tales condiciones, resulta indubitado que lo que ésta H. Cdmara esta llamada a resolver
conlleva al ejercicio de la llamada actividad punitiva del Estado, que no se limita tan solo a los
casos en que puede aplicarse una pena privativa de libertad, sino también a aquellos en que se
persigue la responsabilidad administrativa de cualquier funcionario. En el caso que nos ocupa la
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responsabilidad que se persigue es mayor a la habitual de lo contencioso administrativo, puesto
que existen limitaciones a la libertad personal durante la tramitacidn del juicio, como es el arraigo
y sanciones de inhabilidad para ejercer funciones publicas, privandosele asi de uno de los
derechos fundamentales que garantiza la Constitucidn Politica.

Fluye de lo anterior que antes de apreciar politicamente la gravedad de las infracciones a la
Constituciéon y a la Ley que se le atribuyen a este Ministro debe necesariamente considerarse la
posibilidad de que personalmente haya obrado con dolo; esto es, con la intencién positiva de
infringir la Constitucién o la ley o dejar a esta sin ejecucion; o al menos, que haya realizado tales
actos con culpa.

La exigencia de que, al menos exista culpabilidad, queda en evidencia en cuanto el Senado, en el
caso de aprobarse esta acusacidon como jurado, limitdndose a declarar “si el acusado es o0 no
culpable del delito, infraccién o abuso de poder que se le imputa”. Si el Senado esta impedido de
resolver afirmativamente una acusacién constitucional si no es en el caso de considerar al acusado
culpable del acto atribuido, resultaria del todo inoficioso que esta Camara pudiere acusar a una
persona si antes no se ha formado conviccidn acerca de su culpabilidad.

Este Ministro acusado al dictar el Protocolo por el cual se le atribuye haber infringido la
Constitucion y la ley, sabia que entre las opciones posibles estaba la eventual impugnacién de la
Contraloria General de la Republica. Todo ministro o autoridad sabe que las instancias de control
pueden representar o invalidar actos administrativos. Pero es muy distinto suponer, como lo hace
la acusacion que este Ministro deliberadamente quiso infringir la Constitucién o la ley. Ello implica
atribuirme un acto de demencia politica, al punto de arriesgar la acusacién constitucional en que
me encuentro. En el libelo no existe fundamento, argumento o hecho que se haya alegado para
suponer en este Ministro tal falta de minima racionalidad de la cual no creo ser merecedor y que el
libelo tampoco me atribuye o justifica, de modo alguno.

C. El libelo acusatorio es contradictorio en si mismo, lo que hace dificil construir sobre él un debido
proceso.

El derecho constitucional a un proceso racional y justo, asegurado a todas las personas en el
numeral 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental resulta ciertamente aplicable al juicio politico.
Asi lo ha sostenido desde sus primeras sentencias el propio Tribunal Constitucional (ver sentencia
rol 91 de 1990, c. 3).

La acusacién que se ha interpuesto en mi contra, fundandose en los mismos hechos, me acusa a
la vez de infringir la Constitucién y la ley, y ademas de dejarlas sin ejecucién. El dejar las leyes sin
gjecucién requiere de una omision, mientras que la infraccién constitucional o legal requiere de
una accién. Se trata de dos figuras l6gicamente incompatibles, que por lo mismo, se encuentran
disyuntivamente enunciadas como causales de acusacion constitucional en la letra b) del nimero
2, del articulo 52 de la Carta Fundamental.

De ese modo, la acusacién resulta confusa, debiendo esta defensa dilucidar si debe enfrentar una
acusacion omisiva o una activa, cuestién que la acusaciéon confunde, haciendo inepto el libelo para
fundar un proceso racional y justo, salvo que se corrigiera este letal e importante defecto, lo que
ni la Constitucién ni la Ley Organica Constitucional de este Honorable Congreso permite.

En efecto, la doctrina ha sefalado, y es de toda légica, que “la inejecucién de las leyes configura
un ilicito que exige acciones negativas atribuibles directamente a la actuacién del funcionario
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imputado, que debe verificarse a través de una omisién, de un abandono o un dejar de hacer o de
llevar a la practica algo”[19]. Ninguno de los conceptos utilizado por la norma constitucional
(dejar), ni otros similares (omitir, abandonar, no hacer, no llevar a la practica) pueden serme
imputados, atendido que lo Unico que este Ministro ha realizado es materializar lo dispuesto
expresamente por el legislador, es decir dictar “los protocolos necesarios para la ejecucién de la
objecién de conciencia.”[20]

Por ello, respecto de esta acusacién resulta evidente que la causal de no ejecucion de las leyes
contiene severos errores conceptuales por cuanto a este Ministro no se le imputa una omisién. A
mayor abundamiento, sélo tendria sentido imputarseme el referido ilicito constitucional si no
hubiese dictado el o los protocolos ordenados por la ley.

Respecto la acusacion que se me imputa de haber infringido abiertamente la Constitucidn o las
leyes al dictar el protocolo tampoco puede configurarse la causal de acusacion pues este Ministro
dio estricto cumplimiento a ley al dictar el protocolo, de igual forma que mi antecesora en este
cargo.

Al ser manifiesta la confusién en el concepto y alcance de las causas invocadas en esta acusacion,
ello equivale a una acusacién sin fundamento ni causal.

Por tanto, en mérito de lo expuesto, disposiciones constitucionales y legales citadas, y
especialmente lo que dispone el articulo 43 de la Ley Organica Constitucional del Congreso
Nacional.

A la Honorable Camara de Diputados solicito, tener por deducido por escrito la cuestiéon previa de
que la acusacién no cumple con los requisitos que la Constitucién Politica sefiala, y después de oir
a la comisién informante al respecto, acogerla, teniendo la acusacioén por no presentada.

PRIMER OTROSI: Contesta el fondo de la acusacién.

Para el evento que no fuera acogida la cuestién previa, vengo en contestar derechamente el fondo
de las acusaciones, haciéndome cargo de cada uno de los tres capitulos en que ella se funda.

|. CONTESTACION AL CAPITULO PRIMERO.

En esencia, el capitulo primero me acusa de haber infringido la Constitucién y las leyes y de haber
dejado la Ley N° 21.030 sin ejecucién por el hecho de haber regulado a través de un protocolo el
equilibrio entre el derecho a la salud de las pacientes requirentes de un aborto por alguna de las
tres causales en las que la referida ley los autoriza, y el derecho a la objecidn de conciencia, en
condiciones que tales materias debian quedar normadas por medio de un Decreto Reglamentario,
dictado por el Presidente de la Republica y no por este Ministro de forma auténoma. A juicio de la
acusacién, tal proceder habria violentado fundamentalmente los articulos 6° y 7° de la Carta
Fundamental, en cuanto éstos obligan a este Ministro de Estado a actuar dentro de su
competencia, la que habria exorbitado al regular mediante protocolo lo que debia normarse
mediante un reglamento. A ello se agrega la imputacién de haber dejado sin ejecucién la Ley N°
21.030. Acompafan a esas imputaciones otras dos que no constituyen causales de acusacién
constitucional; pero que, con todo, no quisiera dejar pasar, dada su gravedad. La primera es la de
haber regulado estas materias a través de un protocolo con la intencién de eludir dos controles: el
jerarquico del Presidente de la Republica y el de la Contraloria General de la Republica. La
segunda consiste en haber dictado un acto inmotivado.
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Responderé estas acusaciones en siete apartados. El primero, demostrara que habia antecedentes
mas que suficientes para estimar que el protocolo era el medio adecuado para regular las
cuestiones que la Ley N° 21.030 delegé al Ministro de Salud. El segundo apartado, expondra que
eran tan claros estos antecedentes que dos Ministros de Salud obraron a través de ellos,
regulando idénticas materias, y destacard que constituye un acto de discriminacién arbitraria
acusar a uno solo de estos Ministros, en condiciones que obré de igual forma que su antecesora, la
que no recibe reproche alguno de las Honorables Diputadas patrocinantes de este libelo. En tercer
lugar, habremos de asegurar que este Ministro ha dado plena ejecucién a la ley, la que se
encuentra en vigor. En cuarto lugar, responderemos la acusaciéon de haber dictado un acto
inmotivado. El quinto apartado argumenta que, en caso alguno este Ministro obré a través de un
protocolo con el objeto de eludir controles jerarquicos o externos. En el numeral seis se hace ver
que, de ninglin modo podria atribuirse a este Ministro haber obrado con culpa en los hechos que
se le imputan en este primer capitulo. Por Gltimo, el numeral siete, expone, también en subsidio
de los anteriores, que si se llegare a considerar que ha habido una infraccién constitucional, ésta
carece de la entidad y gravedad para fundar una acusacién constitucional en mi contra.

1. Habia antecedentes mas que suficientes para estimar que el Protocolo era el medio adecuado
para regular las cuestiones que le delegd la Ley N° 21.030.

Tal como ya se indicd, el primer capitulo, en esencia, me acusa de haber empleado un instrumento
erroneo e inadecuado para regular las materias de objecion de conciencia frente al aborto en tres
causales, excediendo por ende mi competencia e infringiendo la Constitucién en el principio de
legalidad y en las atribuciones propias del Presidente de la Republica, toda vez que era esa
autoridad, a través de un reglamento, quien debia dictar el decreto.

Alego en mi defensa, tal como se indica en el encabezado, que habia elementos mas que
suficientes para estimar que la materia debia ser reqgulada a través de protocolo y no de un
reglamento.

a) El tenor de la Ley N° 21.030 habilité expresamente al Ministerio de Salud para regular estas
materias mediante protocolos

La Ley N° 21.030, en su articulo 1°, numeral 3, que incorporé el nuevo articulo 119 ter en el
Cédigo Sanitario formulé un mandato claro, en virtud del cual al Ministerio de Salud le
correspondia dictar “los protocolos necesarios para la ejecucién de la objecién de conciencia”.
Tales protocolos debian, ademas, “asegurar la atencién médica de las pacientes que requieran la
interrupcion de su embarazo en conformidad con los articulos anteriores”, de acuerdo a la misma
norma.

Asi la propia Ley N° 21.030 especificd la forma juridica que debe adoptar la regulacion de la
gjecucion de la objecion de conciencia, sefialando expresamente que debia hacerse mediante uno
0 mas “protocolos”.

Asimismo, la propia ley expresamente prescribié el contenido que debian tener tales protocolos.
Por una parte, y como se indicd, ellos debian regular la “ejecucién de la objecidén de conciencia” y,
por otra, debian “asegurar la atencién médica de las pacientes que requieran la interrupcién de su
embarazo”.

Pues bien, si la ley habilité al Ministerio de Salud para regular el ejercicio de la objecién de
conciencia mediante un protocolo, no puede afirmarse que se haya infringido el principio de
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juridicidad por haber actuado en la forma prescrita por ley. Lo que el principio de juridicidad exige
es que el drgano actle en ejercicio de la potestad con la que ha sido habilitado. Eso es lo que hizo
este Ministro de Salud.

El mandato legal es claro y expreso, sin ambigledad en el punto, y tanto el actual Ministro como la
anterior cumplieron estrictamente con él. Fue la propia ley la que fij6 la forma y el contenido de la
regulacion del ejercicio de la objecion de conciencia.

b) La historia fidedigna de la Ley N° 21.030 avala claramente la tesis de que debia actuarse a
través de protocolos

El origen de la habilitacion legal para que el Ministerio de Salud regule la ejecucién de la objecién
de conciencia se encontraba ya en el Mensaje que dio inicio a la discusién legislativa. Es decir,
desde el primer momento se entendié que la dictaciéon de un protocolo era la forma de regular la
materia en cuestién.

La delegacion legal a esa forma juridica no fue objeto de un debate profundo durante la
tramitacion del proyecto de ley, no obstante existen antecedentes que confirman el sentido que le
hemos atribuido en la letra a), que antecede.

En efecto de conformidad al Segundo Informe de Comisién de Constitucidon del Senado, de fecha
11 de julio, 2017, la asesora del Ministerio de la Mujer y la Equidad de Género, sefiora Claudia
Sarmiento connotd que el Ministerio de Salud, en su calidad de érgano rector en materia sanitaria,
emite una serie de protocolos que permiten dar operatividad a las distintas prestaciones de salud.
Informé que, en ese contexto, el vehiculo por el cual se especificard la operatividad de la
normativa general de rango legal serd un instrumento de caracter administrativo.[21]

Del mismo modo, el Oficio que la Excma. Corte Suprema remitié a la Camara de Diputados,
refiriéndose al punto, precisa que el Mensaje del Ejecutivo debe ser entendido en los siguientes
términos:

“Que a través del nuevo articulo 119 ter al Cédigo Sanitario, se incorpora la posibilidad del
facultativo ante el cual se solicitare la interrupcién del embarazo, de abstenerse de realizarla
cuando hubiere manifestado su objecion de conciencia al Director del Establecimiento de salud, en
forma escrita y previa, en cuyo caso, se debera reasignar a otro médico cirujano a la paciente o
derivarla en forma inmediata para que el procedimiento se realice por quien no hubiere
manifestado dicha objecién. El ejercicio de esta prerrogativa, podra ser regulada a través de
protocolos que dicte al efecto el Ministerio de Salud.” (el destacado es nuestro)

Por tanto, al claro y expreso mandato legal, ya detallado, se suman los pasajes de la historia de la
ley que se refieren al punto, para confirmar que tanto el Protocolo Uno como el Protocolo Dos se
dictaron apegdandose al tenor y al espiritu de la ley, y que es debatible sostener que alguno de
ellos haya infringido el principio de juridicidad.

c) Existen elementos légicos y sistematicos que reafirman la tesis de que las materias en cuestién
debieran ser reguladas por protocolos

La habilitacién legal para normar las materias que de hecho fueron reguladas mediante un
protocolo, se hace aln mas patente si se considera que cuando el legislador quiso optar por un
reglamento, lo dispuso expresamente. Asi, la Ley N° 21.030, en su articulo 1 numeral 1, que
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sustituye el articulo 119 del Cddigo Sanitario, sefiala que la acreditacion de las instituciones de la
sociedad civil que realicen programas de acompafiamiento deberd hacerse conforme a un
reglamento dictado al efecto.

En segundo lugar debe tenerse presente que, como razona el considerando 9 del Protocolo Dos,
éste se dicté para modificar el Protocolo Uno (texto que acompafio bajo el nimero 2 del Segundo
Otrosi), por estimar que este Ultimo habia dado lugar a diversas interpretaciones, lo que podia
implicar riesgos para los derechos de las mujeres.[22] Por tanto, era légico que el instrumento que
modificaba el Protocolo Uno fuera de su misma forma, de su misma naturaleza juridica. Como es
sabido, en derecho las cosas se deshacen como se hacen.

d) Si habia contradiccién entre la norma expresa contenida en la Ley N° 21.030 y el ambito de
competencia que el DFL N° 1 del Ministerio de Salud del afio 2005, debié darse primacia a la
primera, tanto por el principio cronoldgico, como el de especialidad.

Para fundar sus argumentos la acusacion recurre una y otra vez a la definicién de protocolos
contenida en el articulo 4° del DFL N° 1 del Ministerio de Salud, del afio 2005, conforme al cual “al
Ministerio de Salud le corresponderd formular, fijar y controlar las politicas de salud. En
consecuencia tendrd entre otras, las siguientes funciones [...] N° 14. Establecer mediante
resolucién protocolos de atencion en salud. Para estos efectos, se entiende por protocolos de
atencion en salud las instrucciones sobre manejo operativo de problemas de salud determinados.
Estos seran de caracter referencial, y solo serdn obligatorios, para el sector publico y privado en
caso de que existan una causa sanitaria que lo amerita, lo que harpa constar en una resolucién del
Ministerio de Salud” (Enfasis afiadido).

Resulta evidente que, en este punto, el DFL N° 1/2005, que limita los protocolos a “instrucciones
sobre manejo operativo de problemas de salud determinados” de caracter “referencial”, es
contradictorio con la Ley N° 21.030, que expresamente delega en un protocolo el ejercicio de un
derecho, como es la objecién conciencia, y el asegurar la atencién médica de aquellas pacientes
que pretendan acceder al aborto. En otras palabras, resulta razonable pensar que el contenido del
protocolo a que se refiere la Ley N° 21.030 es mas amplio que el concepto definido por el DFL
1/2005.

Al ser la definicién legal contenida en el DFL N° 1/2005 anterior y general en relacién al mandato
contenido en la Ley N° 21.030, resulta claro que, en lo que se refiere a la regulacién de la objecion
de conciencia, debe primar la segunda, pues la ley posterior prima sobre la anterior y la norma
especial prima sobre la general.

En efecto, es un criterio ampliamente conocido en el campo juridico, el que sefiala que entre una
norma general y una norma especial debe prevalecer esta Ultima. Asi lo dispone el Cddigo Civil, en
su articulo 13, que dispone:

“Las disposiciones de una ley, relativas a cosas o negocios particulares, prevaleceran sobre las
disposiciones generales de la misma ley, cuando entre las unas y las otras hubiere oposicion”.

En este caso, es claro que una ley especial, como es la Ley N° 21.030, le dio un contenido mas
amplio al protocolo que aquel que le otorga la regulacién sanitaria general, contenida en el DFL N°
1/2005.

Por otra parte, de conformidad con el criterio cronolégico, conforme al cual una ley posterior prima
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sobre ley anterior la solucién nuevamente es la misma.

Siendo asi, aun en el caso de que se considerase que la solucién ofrecida a esa aparente
antinomia no es adecuada, el problema que se plantea es uno de interpretacion legal, el que
dificilmente puede considerarse suficiente para dar lugar a un capitulo acusatorio en una
acusacion constitucional.

Por ultimo, incluso si alguien hubiera advertido previamente la imposibilidad de regular la objecion
de conciencia por medio de un protocolo por tratarse ésta de una materia del ambito de la
potestad reglamentaria de ejecucién, la Unica opcidn posible para haber procedido por medio de
un reglamento hubiera sido desconociendo la delegacién que la ley hacia al protocolo. O, dicho de
otra forma, el Ministerio de Salud no puede desatender el mandato legal salvo que un érgano de
control hubiera determinado que tal delegacion fue contraria a la Constitucion. Es eso lo que, a su
modo, dictamind la Contraloria, pero solo una vez emitido el Protocolo Uno y el Dos, lo que impide
imputar responsabilidad constitucional a este ministro que se atuvo estrictamente al principio de
legalidad.

Todo lo dicho se confirma, otra vez, al considerar que esta interpretacién no fue solo la del actual
gobierno, sino también la del gobierno de la Ex-Presidenta Bachelet, cuyo Protocolo Uno regulé
casi idénticamente las mismas materias que el Protocolo Dos.

En estas condiciones, la acusacién incurre en un error al afirmar que el protocolo infringié la ley
general y anterior, pues una ley especial y posterior, habilitante del protocolo no infringe ni deja
sin efecto la ley anterior y general. Por el contrario, con plena validez juridica, prima sobre aquella
para regular los nuevos hechos a los que especialmente regula y en todo lo que se opone a ella.

e) Las tesis anteriores no fueron recogidas por el Dictamen N° 11.781 de 9 de mayo de 2018 de la
Contraloria General de la Republica, pero ellas acreditan que habia elementos mas que suficientes
para sostener la tesis juridica contraria, y por ende resulta improcedente suponer mala fe y
gravedad a lo obrado.

No pretendemos en esta defensa criticar el dictamen de la referencia, el que sostiene que un
protocolo solo podria “establecer instrucciones operativas para hacer efectiva la objecién de
conciencia” y que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 32 N° 6 de la Constitucidn, “las
normas de caracter general y abstracto que tienen por objeto complementar y desarrollar la
regulacién legal, han de ser dictadas por el Presidente de la Republica, en ejercicio de la potestad
reglamentaria de ejecucién”.

Sin embargo, la interpretacién de la Contraloria General de la Republica no desvanece en nada la
razonabilidad de la tesis indicada en la letra a) que antecede, que considera que los protocolos
quedaron plenamente habilitado por una norma legal, cuya validez no fue objetada por el Tribunal
Constitucional.

Resulta fundamental destacar que el sefior Contralor General de la RepuUblica emitié su dictamen
invalidante del protocolo suscrito por este Ministro, pero no ordené iniciar un sumario en su contra.
En consecuencia, debemos necesariamente desprender que para la entidad contralora el protocolo
que objetd debia invalidarse por ser contrario a derecho, pero no constituia un acto ilicito que
mereciera sancién de caracter administrativa, las que ciertamente son de una entidad mucho
menor a aquellas que persigue una acusacién constitucional.
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En estas condiciones, como ya se ha dicho, resulta un despropdésito suponer que el curso de accién
adoptado por este Ministro de Salud relne las caracteristicas de excepcional gravedad y de
culpabilidad para fundar una acusacién constitucional en su contra. El capitulo primero de la
acusacion adquiere asi sus reales dimensiones, cuales son la de dos interpretaciones
perfectamente plausibles y razonables, una de las cuales fue validada como correcta por la
Contraloria General de la Republica con posterioridad a los actos que se me atribuyen.

2. Constituye un acto de discriminacion arbitraria acusar a un solo Ministro, en condiciones que
obré de igual forma que su antecesora.

El vicio alegado en este primer capitulo acusatorio, relativo a la supuesta infraccién del principio
de juridicidad en la dictacion del Protocolo Dos, no solo es inexistente, sino que, de ser efectivo,
seria aplicable en idénticos términos al Protocolo Uno, dictado por la Ministra de Salud sefiora
Carmen Castillo Taucher.

Lo dicho fluye, en primer lugar, del cotejo de ambos instrumentos. El alcance de la regulacion es
idéntico en uno y en otro, aungue haya algunas pocas diferencias en su contenido; diferencias que
en ningun caso dicen relacién con la extension de lo regulado en uno y otro.

La acusacién sostiene que la infracciéon al principio de juridicidad consistiria en que el Protocolo
Dos establecié: “[...] normas sobre obligaciones de los establecimientos de salud y requisitos que
se deben cumplir para adquirir la calidad de objetor de conciencia, asi como para realizar
manifestacion, regulando ademas sus efectos, eventual revocacién, derechos de pacientes,
prohibiciones y otros aspectos [...]"[23]. Ocurre que esas mismas materias fueron reguladas
también por el Protocolo Uno.

Por lo demas, la concurrencia del mismo vicio en el Protocolo Uno fue expresamente declarada en
el Dictamen N° 11.781 de la Contraloria General de la Republica, cuyo tenor no deja lugar a duda
alguna:

“Teniendo presente las anteriores consideraciones, es posible colegir que la anotada resolucién
exenta N° 432, de 2018 -asi como acontecié también con la citada resolucién exenta N° 61, de ese
afo-, no se ajusta a derecho, pues ademas de aprobar meras instrucciones operativas, aprueba un
instrumento que reviste las caracteristicas propias de un reglamento, sin cumplir con las
formalidades del articulo 35 de la Constitucidn Politica y sin haber sido remitido a esta Contraloria
General para su control preventivo de legalidad.”[24] (el destacado es nuestro).

A la luz del parrafo anterior se concluye inequivocamente que, a juzgar del érgano contralor,
ambos instrumentos merecen el mismo reproche. Asi, la supuesta infraccién de normas
constitucionales y legales;[25] el supuesto incumplimiento de los requisitos formales;[26] y la
supuesta evasién de los mecanismos de control juridico,[27] que son las acusaciones de este
capitulo, serian vicios que también concurren en el Protocolo Uno.

En consecuencia, resulta inexplicable que quienes apoyan este libelo en razén de este capitulo no
hayan acusado constitucionalmente también a la ex Ministra de Salud sefiora Carmen Castillo
Taucher. La igualdad es el principal y primer componente de la justicia. Dos casos idénticos
merecen el mismo trato, y si ello no ocurre, quienes propugnan el trato diferenciado incurren en
una discriminacién arbitraria, infringiendo la Constituciéon Politica en el numeral 2 de su articulo
19°.
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3. Este Ministro ha dado plena ejecucién a la ley, la que se encuentra en vigor

El primer capitulo de esta acusacién me imputa, entre otras cosas, la de haber dejado las leyes sin
gjecucion. Sin perjuicio de que esta cuestidn sera tratada mas sustantivamente en el capitulo dos,
debe destacarse que, en este primero, el ilicito que se me atribuye arrancaria del solo hecho de
haber regulado la ley a través de un protocolo y no de un decreto supremo. De ser efectiva, esta
imputacién debiera ser hecha no solo a mi antecesora en el cargo, sino también a los 6rganos
colegisladores, los que, que al dictar la Ley N° 21.030, habilitaron a un protocolo para regular las
materias en cuestion.

La Ley N° 21.030 ha sido ejecutada sin ningun tipo de reserva y se encuentra en pleno vigor. En
efecto, en primer lugar, practicamente la totalidad de sus disposiciones son autoejecutables, pues
se trata de disposiciones que, para ser ejecutadas, se bastan a si mismas y no requieren ningdn
tipo de acto o gestién administrativa para entrar en operacién, siendo suficiente para ello la
entrada en vigencia de la ley. Esto se entiende con mayor claridad si se pone atencién al hecho de
que la ley se remite a reglamentos y protocolos solo en ciertas materias, asumiendo que respecto
del resto ellos no son necesarios. Lo Ultimo, sin perjuicio de las atribuciones que el Presidente de
la Republica tiene al respecto, sin necesidad de habilitacion legal.

En segundo lugar, porque, sin perjuicio de lo anterior, el Ministerio de Salud ha adoptado dentro
del marco de sus competencias todas las medidas necesarias para dar aplicacién y eficacia
practica a la Ley N° 21.030. Dichas acciones comprenden tanto las de la actual administracién,
como las de la administracién anterior que el actual gobierno ha respaldado y aplicado. En este
apartado no ahondaremos en ellas, ya que seran detalladas al contestar el capitulo dos de esta
misma presentacion.

La causal de inejecucidon de leyes ha sido explicada por el profesor Silva Bascufian en los
siguientes términos:

“Hay inejecucién tanto cuando no se actla como se debe, como cuando se deja de actuar estando
obligado a hacerlo, o, en fin, también cuando no se precisa la forma o marco en que se habra de
actuar, lo que ocurre, por ejemplo, si no se dicta el reglamento conforme al cual ha de cumplirse la
disposicion legal”[28]

En el mismo sentido, se ha dicho que la causal consiste en “no realizar las acciones o dejar sin
efecto los mandatos de la ley”[29]-[30]

Resulta evidente que la causal no se verifica en este caso. Este Ministro, de acuerdo al mandato
expreso del legislador, dicté el protocolo precisamente para ejecutar la Ley N° 21.030, lo mismo
que las numerosas medidas adoptadas que seran resefiadas.

El Unico efecto que ha provocado la invalidacion del protocolo es que este Ministerio no ha podido
autorizar nuevas objeciones de conciencia institucionales. Tal problema ciertamente no funda
aspecto alguno del primer capitulo de este libelo acusatorio.

Finalmente, en relacién a la supuesta inejecucién de “una serie de normas constitucionales y
legales dentro de las cuales se encuentran los requisitos y formalidades propios del procedimiento
de dictacidon de un decreto supremo”[31], nos remitimos a todo lo dicho en relacién a la supuesta
vulneracion del principio de juridicidad en este capitulo acusatorio.
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A la luz de estos antecedentes resulta evidente que no corresponde, bajo ningln respecto,
considerar que este Ministro de Salud ha dejado sin ejecucion la Ley N° 21.030.

4. La acusacion de haber dictado un acto supuestamente inmotivado

El capitulo primero de la acusaciéon también me imputa no haber motivado el protocolo. Al efecto
aduce que: “El sefior Ministro de Salud Emiliano Santelices, 10 dias después de haber entrado en
funciones, decidié implementar el protocolo mentado invadiendo las potestades del Presidente de
la Republica, evitando tanto su fiscalizacién directa”[32]. No entendemos cdmo puede basarse una
acusacion en si una resolucién se dicté 10, 20 o 60 dias después de asumido un gobierno.

La acusacién me imputa también que “la resolucién exenta N° 432 carece de fundamentacién
suficiente para poder afirmar que cumplié con los requisitos legales”[33] y que “dicho intento de
motivacién [el considerando 8° del Protocolo Dos] no deja en claro cuales eran las interpretaciones
que se intentan subsanar, ni los riesgos que presuntamente correria los derechos de las mujeres.
En ese sentido, bajo ningln respecto explica o razona los cambios producidos en el protocolo
anterior”[34]. El libelo remarca que el inciso segundo del articulo 11 de la Ley N° 19.880, “Los
hechos y fundamentos de derecho deberdn siempre expresarse en aquellos actos que afectaren
los derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de ellos, perturben o
amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan recursos administrativos”, y
como la acusacion bien sefiala, el articulo 41 de la misma ley dispone que “Las resoluciones
contendran la decisién, que sera fundada”.

El protocolo por cuya dictaciéon se me acusa es fundado. En efecto, expresa a lo largo de 14
considerandos las razones de hecho y de derecho para su emisién. En cuanto a las primeras,
sefala:

“7. Que, con fecha 22 de enero de 2018, se dictd la resolucién exenta N2 61 del Ministerio de
Salud, que aprueba el "Protocolo para la manifestacién de objecidn de conciencia personal y para
la objecién de conciencia invocada por instituciones en el marco de lo dispuesto en el articulo 119
ter del Cddigo Sanitario”, la que fue publicada con fecha 27 de enero de 2018.

8. Que, el Protocolo sefalado en el inciso anterior ha sido objeto de diversas interpretaciones
juridicas por parte de las personas e instituciones que deben implementarlo, lo que, en la practica,
podria traducirse en un riesgo para los derechos que se garantizan a las mujeres en virtud de lo
dispuesto en los articulos 119 y siguientes del Cédigo Sanitario.

9. Que, en ese contexto, se hace necesario modificar el Protocolo antedicho, aprobando uno
nuevo, con el fin de garantizar el acceso a las prestaciones aseguradas en el articulo 119 del
Cddigo Sanitario y asi cumplir con el mandato legal entregado a este Ministerio en virtud del
articulo 119 ter del mismo Cédigo.”

Mds especificamente se me reprocha no haberme extendido en detallar la afirmacién contenida en
el considerando 8°, en cuanto este afirma la existencia de “diversas interpretaciones juridicas por
parte de las personas e instituciones que deben implementarlo, lo que en la practica podrian
traducirse en un riesgo para las mujeres en virtud de los dispuesto en los articulos 119 y
siguientes del Cdédigo Sanitario”. Ciertamente pude haberme detenido en los dos recursos de
proteccién[35] que se habian interpuesto en contra del protocolo dictado por la anterior
Administracién, pero estimé que ellos eran de publico conocimiento pues la noticia de su
interposicion habia aparecido profusamente en la prensa. Dichos recursos de proteccion, que
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acompafo en el segundo otrosi de esta presentacion, solicitan dejar sin efecto el protocolo dictado
por la anterior Administracion, por lo que no estimé necesario entrar en mayores consideraciones.

Quisiera reiterar que este reproche de falta de motivacidn contenido en la acusacién no fue hecho
por la Contraloria General de la Republica al examinar e invalidar el protocolo dictado por mi parte
a través de su Dictamen N° 11.781, tantas veces referido. Y no debe olvidarse que la eventual
falta de motivacion es una cuestién de legalidad que, precisamente por ello, corresponde controlar
a la Contraloria y a los tribunales de justicia. El silencio del érgano contralor a este respecto no
puede deberse a una omisidn, sino que al reconocimiento de haberse cumplido los estandares de
motivacién de los actos administrativos.

En esas condiciones, parece del todo desproporcionado pretender fundar una acusacién
constitucional, la que supone actos gravisimos que merecen el reproche de destitucién en el
hecho de haber omitido la referencia expresa a los recursos de proteccion, por haberlos estimado
de publico conocimiento. Proceder a aprobar una acusacién constitucional por este motivo
conllevaria el vicio de banalizar la acusacién constitucional de la que tanto ha hablado la doctrina
y la jurisprudencia de esta misma H. Camara de Diputados.

5. Este Ministro no obré a través de un protocolo con el objeto de eludir controles jerarquicos o
externos.

El capitulo primero acusa que la opcién por un protocolo en vez de un reglamento habria tenido
por objeto eludir el control jerarquico del Presidente de la Republica e “impedir que las normas
que conforman el protocolo fueran objeto del control de legalidad que realiza la Contraloria
General de la Republica, a través del procedimiento de toma de razén”[36].

El control de los actos administrativos por parte de Contraloria se realiza a través de la toma de
razén cuando se trata de un acto no excluido de dicho tramite por lo dispuesto en la Resolucién N°
1.600 de 2008 o por lo dispuesto en la Resolucién N° 10 de 2017, ambas de Contraloria. Asi lo
sefialaba también don Enrique Silva Cimma, quien plantea que el control de legalidad “puede ser
previo o a posteriori. En el primer supuesto, se trata de que el acto sea controlado antes de su
gjecucién y, por lo tanto, de que no llegue a ejecutarse si es ilegal. En el segundo, se aprueba o
tacha el acto una vez ejercitado y, por lo tanto, en este Ultimo evento se procurara o su anulaciéon
o la reparacién de los dafios que el acto ilegal causé en la administracién como a terceros, segun
corresponda”[37].

Pero nada impide que la Contraloria General de la Republica realice otras formas de control, entre
ellas aquellas que se efecttan a requerimiento de parte, tal como ocurrié en este caso.

Suponerme la intencién de eludir los controles no solo es gratuito, sino que ademas exige asumir
un hecho contrario a las maximas de experiencia como es que este Ministro, a sabiendas que su
acto podia ser impugnado ante la Contraloria General de la Republica, decidié eludir el control
preventivo obligatorio y dictar un acto que sabia era ilegal, exponiéndose, en un tema tan sensible
como éste, a un muy probable control represivo a requerimiento de parte. Cualquier andlisis
razonable debe entonces descartar la atribuciédn de intenciones que la acusacién gratuitamente
me supone, pues ello implica también suponerme falta de minima inteligencia, de la que no creo
ser merecedor.

6. Este Ministro no obrd con culpa en los hechos que se le imputan en este primer capitulo.
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Lo expuesto en los cinco numerales que anteceden lleva necesariamente a descartar la culpa de
este Ministro en las acusaciones que se le atribuyen.

Tal como se desarrollé ya, a propdsito de la cuestidon previa, la culpa debe concurrir,
necesariamente, para que proceda una acusacién constitucional, pues tal culpabilidad es
precisamente el juicio que debe emitir el Senado, segun lo dispuesto en el inciso segundo del
nimero 1) del articulo 53 de la Carta Fundamental.

Resulta contrario a la razén suponer un actuar culpable o doloso en condiciones que la ilegalidad
declarada por la Contraloria General de la Republica conlleva a una tesis a lo menos debatible.
Cae en el mismo absurdo suponerla en condiciones que este Ministro sabia que su acto quedaba
sujeto al control represivo de la Contraloria General de la Republica.

Equivocar la forma juridica es un hecho de regular ocurrencia en nuestro sistema juridico, siendo
inédito en nuestra tradiciéon que ello sirva de base a una acusacién constitucional. En todo
momento he actuado de buena fe y, como lo sefialé en pdarrafos anteriores, la dictacién del
Protocolo Dos en la forma en que se hizo fue bajo la confianza legitima de que era la forma que en
derecho correspondia. Como expuse mas atras, tanto mi antecesora como yo estimamos que la
forma en que la Ley N° 21.030 disponia la ejecucién de la objecién de conciencia era a través de
un protocolo aprobado mediante resolucién exenta, toda vez que asi lo dispone el articulo 119 ter
del Cédigo Sanitario.

7. En subsidio, la supuesta infracciéon de la Constitucién y las leyes carece de la entidad y
gravedad para fundar una acusacién constitucional en mi contra.

Por Ultimo, y para el hipotético caso que se llegare a considerar que ha habido una infraccién
constitucional y/o legal, ésta carece de la entidad y gravedad para fundar una acusacién
constitucional en mi contra. Por ello, solicito el rechazo a todo evento del primer capitulo de esta
acusacion, por cuanto la misma carece de la entidad y gravedad necesaria para producir la grave
sancién que supone el empleo de este excepcional mecanismo que, conforme lo sostienen todos
quienes se han ocupado de él, debe, en un régimen presidencial, reservarse a situaciones
excepcionalisimas y particularmente graves.

Lo que este capitulo me atribuye es haber excedido mi competencia, no en cuanto a la materia
que regulé, sino a la forma juridica que le di. Ciertamente equivocar una forma juridica puede ser
calificado como un acto contrario a derecho, como efectivamente lo declaré la Contraloria General
de la Republica, pero este error en la forma, maxime cuando es opinable, y esta sujeto al control
de la Contraloria, ciertamente no reviste la gravedad que exige el instituto de la acusacién
constitucional que nos ocupa.

El error ya fue corregido por vias de control ordinario, haciendo injustificado y casi inexplicable
que se me acuse constitucionalmente por ello.

La acusacién constitucional en contra de los Ministros de Estado busca reprochar conductas
especialmente graves, a saber “haber comprometido gravemente el honor o la seguridad de la
Nacién, por infringir la Constitucion o las leyes o haber dejado éstas sin ejecucion, y por los delitos
de traicién, concusién, malversacién de fondos publicos y soborno”; mientras que el control
juridico que realiza la Contraloria dice relacién con la actividad normal y diaria de la
Administracién, y existe precisamente para evitar que los actos contrarios a derecho que
cotidianamente dicta la Administracién no surtan efectos en la vida del derecho, y para que los
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actos que si lo hagan estén dotados de las mayores garantias de legalidad.

La consecuencia buscada por nuestro ordenamiento juridico al regular la potestad dictaminante de
Contraloria no es generar automaticamente un juicio de reproche politico a su autor, sino que
tutelar la juridicidad de la Administracién y buscar que el accionar de ésta se realice
permanentemente ajustado a derecho.

Por ello, si un acto administrativo de caracter general es representado o se declara que no se
ajusta a derecho, lo que cabe hacer y lo que se espera de una autoridad es que se vuelva a emitir
ese mismo acto, pero ajustado a derecho.

La misma Contraloria ha sefialado en reiteradas ocasiones la diferencia en los dmbitos de
competencia de la acusacion constitucional y de sus propias atribuciones: “es del caso observar
que esta Contraloria General carece de competencia para perseguir una eventual responsabilidad
del Presidente de la Republica y Ministros de Estado en el ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, ya que en términos generales y en concordancia con lo resuelto en los
dictdmenes Nos 73.040, de 2009 y 47.579, de 2013, conforme a los articulos 52, N° 2, letras a) y
b), y 53, N° 1, de la Constitucién Politica de la Republica, los érganos competentes para hacer
efectivas las responsabilidades de las autoridades de gobierno son la Cdmara de Diputados, a
través de la formulacién de la acusacién constitucional respectiva, y el Senado, mediante su
conocimiento y resolucién; y no esta Entidad de Control Superior”[38].

Estimar que un reproche de Contraloria a un acto de la Administracién conllevaria la eventual
destitucién de su autor llevaria al absurdo de cuestionar a practicamente la generalidad de los
érganos y servicios publicos. El ejercicio de la facultad de Contraloria para tomar razén de los
actos de la Administracion y para emitir diccdmenes no solo es trascendental, sino que también es
cotidiano: durante el aflo 2017 hubo 28.515 actos administrativos afectos a toma de razén y
18.569 dictdmenes emitidos por Contraloria. De los sefialados, 2.233 fueron representados por la
Contraloria.[39]

{Debiera haberse juzgado politicamente a los autores de aquellos 2.233 actos que fueron
declarados ilegales, de modo tal de destituirlos e inhabilitarlos del ejercicio de cargos publicos? De
acuerdo a la acusacion pareciera que si.

Asimismo, basar una acusacion constitucional en un dictamen de Contraloria es desconocer el
hecho de que éstos son opiniones juridicas vinculantes para la Administracién que van variando y
evolucionando en el tiempo con el fin de perfeccionar la realizacién de los actos de Administracién
del Estado. Incluso ellas, en ciertas circunstancias, podrian ser revertidas por los tribunales de
justicia.

Por lo demas, existen muchos casos en que Contraloria ha modificado su doctrina, lo cual, lejos de
significar una falta de seguridad juridica, es muestra del perfeccionamiento en el andlisis legal que
el ente contralor efectla. La doctrina esta conteste en contemplar la mutabilidad como una de las
caracteristicas de los dictdmenes: “la jurisprudencia administrativa es variable”[40]. Fundar una
acusacion constitucional en un dictamen no es procedente ni correcto.

En la especie y como ya se ha destacado, el Contralor General de la Republica emitié su dictamen
invalidante del protocolo suscrito por este Ministro, pero no ordend iniciar un sumario en su contra.
En consecuencia, debemos necesariamente desprender que para esta entidad contralora el
protocolo que objetdé debia invalidarse por ser contrario a derecho, pero no constituia un acto
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ilicito que mereciera otra sancién.

Ademas acoger esta acusacién implicaria desnaturalizar gravemente la potestad dictaminante de
la Contraloria, e invitaria a cuestionarse sobre los efectos que ello conllevaria. Generaria la
evidente duda acerca de la responsabilidad que les cupo a otras autoridades por actos idénticos a
los que hoy se me reprochan. En efecto, no soy el primer Ministro de Estado a quien Contraloria le
representa un acto o lo declara no ajustado a derecho, por haberse dictado sin todas las
formalidades legales. A modo ejemplar cito los siguientes:

1. El Dictamen N° 41.188 de 2017 sefialé que el Decreto N° 866, de 2017, del Ministerio del
Interior y Seguridad Publica, contenia “diversas disposiciones del sefialado reglamento regulan
materias propias de ley, como lo son las relativas a la conservacién de datos comunicacionales por
parte de los prestadores de servicios de telecomunicaciones, y a las atribuciones de los jueces de
garantia y del Ministerio Publico, excediendo las normas del Cédigo Procesal Penal que se invocan
como fundamento o resultan aplicables.”[41] (Se acompafia como nimero 11 del Segundo Otrosi).

2. El Dictamen N° 40.378 de 2016 establecié que el Decreto N° 19, de 2015, del Ministerio de
Relaciones Exteriores, sefialé que el Decreto aprobaba un Acuerdo Técnico entre Chile y Jamaica
que contenia cldusulas con normas que dicen relacién con materias propias de leyes estatutarias
de las Fuerzas Armadas, por lo que no se ajustaba a derecho. (Se acompafia como nimero 12 del
Segundo Otrosi).

3. El Dictamen N° 97.773 de 2014 sefald respecto al Decreto exento N° 122, de 2014, del
Ministerio de Salud (que modificaba el Decreto Exento N° 27, de 2012, mediante el cual se
aprobaba la norma técnica N° 131 “Norma que define los criterios destinados a establecer la
equivalencia terapéutica en productos farmacéuticos en Chile”), que no se ajusta a derecho que el
Ministerio de Salud regule mediante decretos expedidos bajo la formula "Por orden del Presidente
de la Republica", materias propias de la potestad reglamentaria del Jefe de Estado. (Se acompafa
como numero 13 del Segundo Otrosi).

En segundo lugar, generaria dudas también acerca de la responsabilidad politica que les cabe a
autoridades por la representacién de actos dictados por éstas. Dicho de otra forma, {toda
representacién abre la puerta a una acusacién constitucional? A modo de contextualizar una
respuesta conviene considerar los siguientes dictdmenes:

1. Dictamen N° 6839 de 2018 que represent6 el Decreto N° 17 de 2018 del Ministerio de Salud
que aprueba el Reglamento sobre el Derecho de las Personas Pertenecientes a los Pueblos
Indigenas a recibir una Atencién de Salud con Pertinencia Cultural, porque no se dio cumplimiento
al tramite de consulta exigido en articulo 6 del Convenio de la OIT y el articulo 34 de la Ley N°
19.253 que establece normas sobre proteccién, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la
Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena. (Se acompafia como nimero 14 del Segundo Otrosi).

2. Dictamen N° 44.528 de 2017 que representd el Decreto N° 1, de 2017, del Ministerio del Medio
Ambiente, que aprueba el Plan de Prevencién y Descontaminacion Atmosférica para las Comunas
de Concon, Quintero y Puchuncavi, por cuanto no se ajustaba a derecho toda vez que contenia
medidas que se alejaban de lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 39, de 2012, del Ministerio del
Medio Ambiente, Reglamento para la Dictacién de Planes de Prevencién y de Descontaminacién.
(Se acomparfia como nimero 15 del Segundo Otrosi).

3. Dictamen 32.389 de 2017 que representé el Decreto N° 369, de 2016, del Ministerio de
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Educacion, que reglamenta la forma, modalidad y oportunidad del pago de multas establecidas en
la ley N° 20.529, el reintegro en los casos que corresponda y otras materias afines, por considerar
que el orden de prelacién de las retenciones y descuentos sobre las subvenciones, junto al
establecimiento de un porcentaje limite de dichos cargos sobre las subvenciones, es contrario al
articulo 82 de la Ley N° 20.529, ya que dicha ley no habilita al Reglamento para limitar o restringir
las retenciones, descuentos o cobros sobre las subvenciones. (Se acompafia como nimero 16 del
Segundo Otrosi).

Fundar una acusacion constitucional en el equivocado uso de una forma juridica, en condiciones
discutibles, alteraria el modo en que la Contraloria puede llegar a comportarse en el futuro, ya que
razonablemente el sefior Contralor podria estimar que cualquier reproche, alcance o
representacion de un acto administrativo arriesgaria la eventual destitucion de su autor, por lo que
podria verse retraido o contenido en el ejercicio de sus funciones; lo que resultaria inconveniente,
pues el ordenamiento juridico espera un organismo que controle la actividad de la Administracién
ajustado a los mas estrictos estandares de derecho.

Por ultimo, vincular los actos de representacién a una acusacién constitucional conllevaria
atribuirle a la Contraloria una potestad que jamas ha sido buscada por el legislador ni por ella
misma: la de servir como instancia previa calificadora de eventuales destituciones de autoridades
politicas.

En ninguno de los casos anteriores, que son muchos mds que los que he listado a modo
simplemente ejemplar, fue siquiera sugerido por ningin grupo de parlamentarios acusar
constitucionalmente a los Ministros que habian dictado los actos representados. No lo hicieron
precisamente porque una representacion por exceder el ambito de competencia de una
determinada forma juridica es muchas veces, como ciertamente lo es en la especie, un tema
debatible, y aunque no lo fuera constituye un error de calculo acerca de la doctrina que sostendra
la Contraloria General de la Republica de regular y ordinaria ocurrencia, sin que el hecho revista la
entidad y gravedad para transformarlo en base del gravisimo reproche en que consiste una
acusacion constitucional.

En estas condiciones, como ya he expuesto, resulta un despropésito suponer que el curso de
accion adoptado por este Ministro de Salud relne las caracteristicas de excepcional gravedad y de
culpabilidad para fundar una acusacién constitucional en su contra. El capitulo primero de la
acusacion adquiere asi sus reales dimensiones, cuales son la de dos interpretaciones
perfectamente plausibles y razonables, una de las cuales fue validada como correcta por la
Contraloria General de la Republica con posterioridad a los actos que se me atribuyen.

CONTESTACION AL CAPITULO DOS

El capitulo dos, en esencia, acusa a este Ministro de infringir la Constitucién, por haber dejado sin
efecto el derecho a las prestaciones de salud que tienen las mujeres embarazadas a practicarse
un aborto, en caso de encontrarse en alguna de las tres causales contempladas en la Ley N°
21.030.[42] Asimismo, me acusa de haber infringido y de haber dejado sin ejecucién la misma ley
recién citada, y el DFL 36, del Ministerio de Salud, de 1980, (en adelante “DFL 36°), en virtud de
los mismos hechos ya descritos; esto es, la de impedir o dificultar deliberadamente el derecho que
tienen las mujeres embarazadas a practicarse un aborto en virtud de estas tres causales. Al
efecto, el segundo capitulo de la acusacién literalmente se inicia argumentado que “en este
capitulo acusatorio se expondra como el sefior Ministro Santelices infringi6 la Ley N° 21.031[...] a
través de la ampliacion ilegal de la objecién de conciencia institucional” (entendemos que la
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referencia hecha a la Ley N° 21.031 contiene un error pues debi6 aludir a la Ley N° 21.030). Mas
adelante, el mismo libelo imputa que mi actuar: “[...] infringié los articulos 2°, 10 y 13 del DFL
N°36 de 1980, como también al haber sobrepasado sus potestades reconocidas por el
ordenamiento juridico, ya que ve en la modificacién del Protocolo la oportunidad de modificar la
decisién del Legislador e invadir sus atribuciones normativas. Al eliminar la prohibicién del primer
Protocolo (que impedia la objecidn de conciencia a las entidades privadas de salud con convenios
celebrados al amparo del DFL N° 36), el Ministro Santelices modificé de hecho la Ley N° 21.030 y
la interpretacién sistematica de las demdas normas ya referidas, al establecer una nueva
regulacion que modificaba las condiciones normativas necesarias para la interrupcién voluntaria
del embarazo en tres causales.”[43]

Esta acusacion se funda principalmente en el hecho de que el protocolo que fue dictado por mi
persona, a diferencia de aquel que reemplazd, elimina la prohibicion de la objecién de conciencia
institucional de las instituciones de salud que resultan colaboradoras del Estado, mediante un
convenio regido por el DFL N° 36, de 1980, en el caso que dicho convenio contemple prestaciones
gineco-obstétricas. Dicha prohibicidn planteada por primera vez en el protocolo anterior, no cuenta
con sustento en la Ley 21.030 ni en la Sentencia del Tribunal Constitucional que se pronuncié
sobre la materia, como explicaremos mas adelante.

Contestaré a esta acusacién dividiendo mi defensa en seis apartados. El primero, expone la
obligaciéon en que me encontraba de considerar y dar valor a la objecién de conciencia
institucional. En el segundo, habré de explicar las razones y fundamentos de la diferencia
fundamental entre el protocolo de mi autoria y aquel que dejé sin efecto, cudl es la eliminacién de
la prohibicién de objecidén de conciencia institucional a las personas juridicas colaboradoras de la
funcién publica en materia de salud, en virtud de la celebracién de convenios amparados por el
DFL 36. En los apartados tres y cuatro demostraré cémo es que ni el derecho a la salud,
constitucionalmente consagrado, ni el especifico derecho a acceder a las prestaciones de la Ley N°
21.030, quedaron sin efecto. En este sentido, el apartado tres demostrarad que tales derechos no
fueron normativamente dejados sin ejecucion, mientras que el apartado cuatro, demostrara que,
en los hechos, tales derechos tampoco han quedado desprotegidos o siquiera disminuidos. Bajo el
ndmero cinco argumentaré, que, en caso alguno podria estimarse que obré con culpa. Por Ultimo,
en subsidio de todo lo anterior, en el apartado seis6, demostraré que las infracciones que se me
imputan carecen de la gravedad para fundar una acusacién constitucional.

1. La obligacion en que este Ministro se encontraba de considerar y dar valor a la objecién de
conciencia institucional.

En virtud del requerimiento presentado al Tribunal Constitucional por un grupo de Senadores, en el
cual solicitaban declarar inconstitucional la Ley N° 21.030, dicho tribunal validé la objecién de
conciencia de las personas juridicas, razonando al efecto en el considerando
centesimotrigesimosexto de la respectiva sentencia[44] que:

“...Ia objeciéon de conciencia puede ser planteada legitimamente por sujetos juridicos o
asociaciones privadas, en este caso, con arreglo a la autonomia constitucional que a los grupos
intermedios de la sociedad les reconoce la propia Carta Fundamental, articulo 1°, inciso tercero. La
interposicién de este legitimo reparo no se agota en el orden individual, puesto que también se
extiende y propaga a las asociaciones destinadas a encarnar el mismo libre pensamiento, acorde
con el derecho que asegura a todas las personas el articulo 19, N° 11°, de la Carta Fundamental”.

“E idénticamente pueden hacerla valer las instituciones religiosas, personas juridicas o entidades
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con idearios confesionales que se proyectan hacia el ambito de la salud, al amparo del articulo 19,
N° 6, constitucional. [...]”

Cabe destacar que, al decidir el Tribunal Constitucional que las personas juridicas podrian ser
objetores de conciencia, no establecié diferencia alguna en el estatuto que debia regir a estas
personas juridicas con respecto a las personas naturales objetoras de conciencia. La Ley N° 21.030
tampoco hace esa distincién.

A partir de la dictacién de ese fallo, cualquiera sea la opinién que éste nos merezca, toda
autoridad publica, incluyendo ciertamente a este Ministro, quedd obligada a respetar la objecién
de conciencia invocada por las personas juridicas.

Una vez mas, al margen de lo que nos parezca la objecién de conciencia institucional, ésta
encuentra su fundamento constitucional en la libertad de conciencia, derecho fundamental que
estoy obligado a respetar y conciliar con el ejercicio de otros derechos, especificamente en este
caso, No es menos relevante ni puede tener menos peso que cualesquiera otro, incluido el derecho
a la salud.

En consecuencia, en virtud del fallo del Tribunal Constitucional y de la misma ley de la Republica
que establece la objecidn de conciencia institucional, misma que los Protocolos Uno y Dos se
encargaron de regular, en forma detallada, para asi evitar confusion y colaborar con la ejecucion
de las obligaciones establecidas en la ley, cumpliendo con el mandato legislativo que establece
que “dichos protocolos deberdn asegurar la atencién médica de las pacientes que requieran la
interrupcién de su embarazo”.

Como iremos demostrando, la dictacién del Protocolo suscrito por este Ministro buscé cumplir con
la Ley N° 21.030, que contiene un mandato expreso dirigido al Ministerio de Salud de dictar los
protocolos que fueren necesarios para ejecutar la objecién de conciencia, asegurando, a la vez la
atenciéon médica de quienes requieran la interrupcién de su embarazo. El Ministerio de Salud debia
dar vigencia y aplicacién a ambos derechos. Haber valorado el derecho a la salud sin considerar
asimismo la libertad de conciencia, como parece sugerir la acusacion que debid ser nuestro norte,
hubiese dado lugar a una real causal para ser acusado constitucionalmente, ya que habria sido
una infraccion a uno de los dos derechos constitucionales que la ley nos ordené ponderar y
respetar.

2. Razones y fundamentos de las diferencias entre el protocolo de mi autoria y aquel que éste dejé
sin efecto.

Como ya se indico, el capitulo dos de la acusacién sostiene que el protocolo de mi autoria habria
infringido la Constitucion y la ley al haber eliminado la prohibicién planteada en el protocolo
anterior, y por tanto permitido la objecion de conciencia institucional de las personas juridicas
colaboradoras de la funcién publica en materia de salud, en virtud de convenios suscritos al
amparo del DFL 36. Asimismo, el libelo acusatorio imputa que esta conducta habria dejado sin
gjecucion la Ley N° 21.030.

Desde luego el protocolo de mi autoria no dejo sin aplicacion la Ley N° 21.030. Tal imputacion no
la hace la Contraloria General de la Republica y resulta claramente infundada, toda vez que, a
diferencia de lo que sostiene el libelo acusatorio, dicha ley obligd, en primer lugar, a dictar un
protocolo y, luego que éste valorara no solo el derecho a la salud, sino también a dar vigencia a la
objecién de conciencia; la que por mandato de la sentencia del Tribunal Constitucional también
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podian invocar personas juridicas.

Tampoco podria considerarse que el solo hecho de que una norma juridica (nuevo protocolo)
sustituya a una anterior (el primer protocolo) constituya una infraccién legal. En nuestro sistema
juridico existe alternancia en el poder y los gobiernos entrantes cuentan con la legitimidad
suficiente para sustituir y renovar las normas dictadas por Gobiernos anteriores.

Dos razones sirven para responder la acusacion principal contenida en este capitulo. La primera es
que el propdsito del protocolo dictado por mi, al disponer como lo hizo, fue exactamente el
contrario al que supone la acusacion; esto es, buscé dar eficacia al derecho a la salud. Tal razén se
expondra en la letra a) que sigue. En la letra b), argumentaremos que, al haber eliminado la
prohibicién respecto de la cual las personas juridicas que hubieren suscrito convenios regidos por
el DFL 36 como colaboradoras del sector publico, no podian manifestar su objecién de conciencia,
se hizo una interpretacién y una aplicacién de la ley que era del todo razonable sostener a la fecha
de dictacion del Protocolo de mi autoria y hasta antes del Dictamen de la Contraloria.

a) El propédsito de haber eliminado la prohibicién de que las personas juridicas que hubieren
suscrito convenios regidos por el DFL 36 con el sector publico entre aquellas que podian formular
objecién de conciencia institucional tuvo razonable fundamento en el propdsito de reforzar el
derecho a la salud.

Dado que el sistema de redes asistenciales de los diversos servicios de salud no da abasto para
atender los requerimientos de la poblacidn, el Ministerio de Salud se ve en la constante necesidad
de celebrar convenios con privados, con la finalidad de que éstos presten los servicios que este
Ministerio se ve imposibilitado de prestar.

Una de las formas en las cuales se regularizan dichos convenios es sometiéndose a las normas
contenidas en el DFL N° 36. En la actualidad se encuentran en vigor 78 de estos convenios. Los 6
centros asistenciales con mayor cantidad de prestaciones brindadas son el Hospital Clinico de la
Universidad de Chile, el Hospital Clinico de la Universidad Catdlica, el Hospital Parroquial de San
Bernardo, el Hospital San Francisco de Pucén, el Hospital Padre Bernabé de Lucerna (Panguipulli) y
el Hospital Maquehue-Pelal. Estos 6 centros otorgaron 1.204.040 prestaciones ambulatorias en
2017. De ese total, 77.504 corresponden a prestaciones gineco-obstétricas.

Al momento de asumir en su cargo este Ministro, existian ya dos recursos de proteccién en contra
del protocolo entonces vigente. El primero fue presentado por la Universidad Catdlica, ante la |.
Corte de Apelaciones de Santiago[45] y el segundo, por la Corporacién de Beneficencia de Osorno,
ante la I. Corte de Apelaciones de Valdivia[46]. En ellos se impugnaban diversos aspectos relativos
al protocolo vigente, especialmente, que no se les permitiese ser objetores de conciencia a
aquellas instituciones que tenian convenios regidos por el DFL 36, en el caso que dichos convenios
contemplaran prestaciones gineco-obstétricas. Los abogados del Ministerio me informaron que
dichos recursos constitucionales habian sido declarados admisibles y tenian plausibilidad.

Fue ante el riesgo que uno o varios de los 78 establecimientos sefialados pusieran término a sus
convenios, de forma total o en el mejor de los casos, sélo en la parte gineco-obstétrica, que
determiné eliminar la prohibiciéon expresa que les impedia recibir fondos publicos en virtud de
estos convenios, en los casos en que se declararen objetores de conciencia institucional, dictando
un nuevo protocolo que reemplazara el entonces vigente que corria el riesgo de ser invalidado por
los tribunales o de producir el término de convenios vigentes conforme al DFL 36, y que permitian
al Estado brindar un ndmero significativo de atenciones de salud.
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De ese modo, lo que buscé el protocolo suscrito por este Ministro fue precisamente lo contrario a
lo que le atribuye el libelo acusatorio. Lejos de intentar debilitar al Estado en el cumplimiento de
sus funciones, lo que busqué fue precisamente fortalecer su rol y el efectivo cumplimiento de las
garantias consagradas en el articulo 19 N2 9 de nuestra Constitucién, no poniendo en riesgo los
convenios que subsidian a los servicios de salud en el cumplimiento de sus prestaciones y que son
regidos por el DFL 36.

Jamas se ha pretendido menoscabar la implementacién de la Ley N° 21.030, adoptando en el
protocolo en cuestion las medidas necesarias para asegurar que las mujeres que requieran
atencion en el marco de las tres causales reguladas por la ley, frente a una institucién que ha
invocado objecion de conciencia, sean derivadas en forma oportuna, asumiendo la institucién los
mayores costos que implique la derivacién, para lo cual, se exigié en la invocacion de objecion de
conciencia, acompafar un protocolo de derivacién que asegure el cumplimiento de la ley.

En definitiva, el protocolo de mi autoria persiguié fortalecer la funcién publica y el rol del Estado
como garante de derechos fundamentales, en miras a la totalidad de la poblacién, manteniendo
vigente los convenios que entregan prestaciones a pacientes de la red publica y que son vitales
para garantizar el ejercicio del derecho a la salud asegurado en la Carta Fundamental y en
tratados internacionales suscritos por Chile en esta materia.

b) La férmula del protocolo impugnado era enteramente razonable y fue después de su dictacién
que la Contraloria General de la Republica lo declaré contrario a derecho.

No debe olvidarse que la infraccidn constitucional y legal que se me imputa se materializa en un
protocolo dictado antes que la Contraloria General de la Republica lo declarara contrario a
derecho. En consecuencia, es necesario estimar si éste tuvo o no razonable fundamento juridico a
la fecha de su dictacién. Para juzgar la gravedad de la infracciédn constitucional y legal y la
culpabilidad de este Ministro no basta simplemente con constatar que el protocolo fue declarado
contrario a derecho. En cambio, resulta necesario juzgar la gravedad de la infraccién y la
culpabilidad a la luz de las condiciones juridicas reinantes a la fecha de su dictacidn; esto es, con
antelacion al Dictamen de la Contraloria General de la Republica.

Sostendré, en lo que sigue, que a la fecha en que dicté el Protocolo al que hemos Ilamado dos,
resultaba razonable estimar que el hecho que un privado tuviese un convenio regido por el DFL
36, no le impedia el ejercicio del derecho a invocar la objecién de conciencia institucional.

Reiteremos que, al momento de asumir en su cargo este Ministro, existian dos recursos de
proteccion en contra del protocolo entonces vigente. Uno presentado por la Universidad Catdlica,
ante la I. Corte de Apelaciones de Santiago[47] y el otro interpuesto por la Corporacién de
Beneficencia de Osorno, ante la I. Corte de Apelaciones de Valdivia[48], en los que, en lo esencial
se objetaba que no se les permitiese ser objetores de conciencia a aquellas instituciones que
tenian convenios regidos por el DFL 36, en el caso que dichos convenios contemplaran
prestaciones gineco-obstétricas.

Para juzgar la entidad de la infracciéon ahora en analisis, resulta fundamental tener presente que el
DFL 36 establece en su articulo 2° que “los convenios regidos por este decreto seran aquellos en
cuya virtud un organismo, entidad o persona distinta del Servicio de Salud sustituye a éste en la
gjecucién de una o mas acciones de fomento, proteccién y recuperaciéon de la salud o de
rehabilitacién de enfermos, sea por delegacién, mandato u otra forma que les permita actuary
administrar por cuenta del Servicio para atender a cualquiera de los beneficiarios de éste, sin
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perjuicio de la atencién que podra prestarse a otras personas conforme al convenio y de acuerdo a
las normas que rigen al Servicio.” (Enfasis afiadido).

Las expresiones ennegrecidas y particularmente aquellas subrayadas demuestran que la
referencia a la “sustituciéon” que haria el organismo, entidad o persona que suscribe el convenio,
respecto del servicio de salud lo es solo en la ejecucién de una o mas acciones de fomento,
proteccién y recuperacion de la salud o de rehabilitacion de enfermos. Sustituir, conforme a lo
establecido en la tercera acepcidn del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
significa suplir a alguien o hacer sus veces. Asi, a la fecha de la dictacién del Protocolo Dos
resultaba mdas que razonable interpretar que mediante la suscripcidon de un convenio, el suscriptor
suple al Servicio de Salud respectivo en la prestacién de los servicios indicados en el convenio, y
sélo respecto de ello, ya que tal como prescribe la ley, la sustitucién es respecto de la ejecucién de
una o mas acciones de fomento, proteccién, y recuperacién de la salud o de rehabilitacién de
enfermos; es decir, se trata de una suplencia que se limita a la ejecucién de la prestacion misma,
y no en las decisiones institucionales que una persona juridica colaboradora podia adoptar para no
efectuar ciertas prestaciones de salud en razén de una objecién de conciencia institucional, por las
que ciertamente no recibirian remuneracién alguna. A mayor abundamiento, la disposicién del
articulo 2° del DFL 36, establece que el modo en que opera la suplencia de la institucidon privada
en la ejecucién de una o mas acciones de salud es por delegacién o mandato que le permita
actuar y administrar por cuenta del servicio. En una relacién juridica de delegacién o mandato ni el
delegante o mandante ni el delegado o mandatario quedan despojados de su autonomia. Si
hubiese completa identificacidn se disolveria la idea misma de mandato o delegacidn.

Es mas, el articulo 1° del DFL 36 dispone que “Las normas de este decreto con fuerza de ley no
regirdn las convenciones y demas actos que acuerden y celebren dichos Servicios de Salud con
otros objetivos, tales como adquisiciones, suministros, prestaciones de servicios no asistenciales,
confecciones de obras materiales y demas asuntos comprendidos en su gestién patrimonial. Estos
se someteran a las normas generales o especiales que les sean aplicables segln su naturaleza.”

Parecié a este Ministro, antes del Dictamen de la Contraloria General de la Republica que
interpretar la norma de manera distinta a como lo hizo el protocolo de mi autoria nos podria llevar
a un sinsentido. Por ejemplo, a que el médico que realiza la prestacién amparada por el convenio
fuera considerado funcionario publico, con todo lo que eso implica, como, por ejemplo, tener que
reconocerle, con posterioridad los afios de trabajo para el servicio. A un mismo tiempo, parecié a
este Ministro que la interpretacién contraria, que ahora ha sido validada por la Contraloria General
de la Republica, extendida a areas distintas a la de la salud podia terminar por aplicar todas las
reglas del sector publico a otros organismos colaboradores del Estado, como lo son tantas
fundaciones de derecho privado que brindan amparo a nifias, nifios y adolescentes en situacién de
vulneracién de sus derechos.

Esta defensa no pretende poner en duda la validez de lo resuelto por la Contraloria; sino tan sélo
subrayar que, a la fecha en que dicté el Protocolo, resultaba razonable entender que lo establecido
en el DFL 36 sélo era aplicable a la ejecucién de la prestacién misma y no a decisiones
institucionales para no llevar a cabo una de ellas, basada en una figura que el Tribunal
Constitucional habia validado, con fundamento en un derecho constitucional.

En razén de entender, por los motivos ya expuestos, que la sustituciéon abarcaba tan solo la
prestacidn que se hacia con fondos publicos de conformidad al DFL 36, nos parecié razonable que
la institucidén colaboradora no fuera privada de realizar una objecién de conciencia, ya que ello
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implicaba limitar un derecho constitucionalmente consagrado, cdmo se ha sefialado a lo largo de
esta defensa, y como ha considerado el Excmo. Tribunal Constitucional en su fallo. Por las razones
ya expuestas nos parecié que dicha objecién no vulneraba la ley.

La mejor demostracién de que la interpretacién que venimos sosteniendo resultaba plausible
antes del dictamen de la Contraloria General de la Republica lo constituye el hecho que el
legislador procuré validar una de las interpretaciones posibles de esta norma. En efecto, a la fecha
existe una mocién parlamentaria, Boletin N° 11.653-11, que busca interpretar expresamente la
norma contenida en el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario, en el sentido de declarar que los
suscriptores de convenios en el marco del DFL 36 no pueden declarar objecidn de conciencia, en la
medida que dichos convenios tengan como objeto prestaciones gineco-obstétricas. Esta mocién
seria absurda si la Unica interpretacion de la ley hubiese sido la que precisamente propugnaba
validar este proyecto de ley.

Todo lo que hasta aqui se ha sostenido respecto de la razonabilidad de la interpretacién hecha por
el protocolo de mi autoria ciertamente no pretende impugnar o poner en duda el Dictamen de la
Contraloria General de la Republica. Con todo, hemos querido destacar que la interpretacion
hecha por el protocolo era perfectamente sostenible y razonable a la fecha de su dictacién, por lo
que no resulta justificado fundar sobre dicha interpretacion plausible una acusaciéon de haber
infringido la Constitucién y la ley, con la entidad, gravedad y culpabilidad que exige una acusacién
constitucional.

3. El derecho a la salud y a acceder a las prestaciones de la Ley N° 21.030 no quedaron
normativamente sin efecto.

La afirmacion que sustenta la acusacién de este capitulo no resulta razonable a la luz de lo
dispuesto en el mismo protocolo de mi autoria. Si bien es efectivo que éste eliminé la prohibicion a
manifestar la objecién de conciencia a las instituciones privadas de salud colaboradores del sector
publico bajo el DFL 36, no es menos cierto que tomd todas las precauciones para asegurarse que
las mujeres embarazadas que acudieran a dichas instituciones para interrumpir su embarazo
fueran pronta y debidamente derivadas a un centro de salud en el que se les practicara la
prestacién médica de aborto. Desde luego se mantuvo enteramente vigente lo dispuesto en el
articulo 119 ter del Cddigo Sanitario en cuanto dispone que un establecimiento que declare la
objecién de conciencia, queda obligado, a “derivarla (a la paciente) en forma inmediata para que
el procedimiento le sea realizado por quien no haya manifestado dicha objecién.”

El protocolo de mi autoria, por su parte, dispuso, en su seccién IV, nimero 2, una serie de
garantias para asegurar la prestacion de salud consistente en la interrupciéon del embarazo de las
pacientes, en relacién a personas juridicas objetoras de conciencia, entre las que cabe enumerar
las siguientes:

i. Que “la manifestacion de objecién de conciencia personal y la objecién invocada por una
institucién son independientes una de la otra. En consecuencia la segunda no supone la primera ni
deviene en obligacién para el medico ni para el personal del equipo de salud”. De ese modo, y a
contrario de lo que imputa la acusacién, se establecié un muro infranqueable entre la objeciéon
institucional y la personal, asegurando que la primera no acarreara ni constituyera obligacién para
el médico o para el personal de salud.

ii. Lo anterior fue reafirmado en el parrafo segundo de ese mismo numeral 2, en cuanto asegur6 al
médico y al personal que trabaje en una institucidon de salud que haya invocado la objecién “la
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plena libertad para no objetar [...] de acuerdo a los términos del articulo 119 ter y de este
protocolo”.

iii. Igual propdsito de no contaminar la objecién individual con la institucional puede apreciarse en
el numeral 4 de la misma seccidn, en cuanto éste dispone que aunque todos los médicos cirujanos
y personal de un establecimiento de salud fueren objetores de conciencia, no se entendera por
ello que la institucién invoca o debe invocar la objecion institucional.

iv. Reafirmando una vez mas la misma idea, el parrafo tercero de este numeral dos, dispone que
“en caso alguno la institucién de salud objetora y sus directivos podrd exigir, presionar o
establecer cualquier tipo de incentivos a su personal de salud para que manifiesta su objecién de
conciencia”; obligando a la instituciéon objetora a “respetar la decisién de quien no manifieste
objecidn, especialmente cuando en dicha calidad concurra a procedimiento de interrupcién de
embarazos en otros establecimientos de salud”. La expresién “especialmente” deja en claro que
no es la Unica situacion en la que tal respeto debe manifestarse.

v. El numeral 5 de la misma seccién IV obligdé a las instituciones objetoras a declararlo
formalmente, a través de sus érganos competentes, mientras el numeral 6 exigié 7 requisitos a
dicha presentacidn, incluyendo la copia de los estatutos sociales, el certificado de vigencia de la
personalidad juridica, la indicacién de la o las causales sobre las que se invoca la objecion de
conciencia y, lo que es mas importante, exigié una “copia del protocolo de derivacién inmediata
para los casos de solicitud de interrupcién voluntaria del embarazo”, obligando a que dicho
protocolo contuviera las medidas destinadas a garantizar el cumplimiento de las obligaciones en el
inciso tercero del articulo 119 ter del Cédigo Sanitario.

vi. En el numeral 7 el protocolo tomé resguardos para evitar que las instituciones objetoras
pudieran entender que bastaba su comunicacién para entender perfeccionado tal acto,
disponiendo, en cambio, que la objecidn institucional de conciencia regiria “desde que el Ministerio
verifigue que los antecedentes sefialados en el numeral anterior estan completos y que la
manifestacién de objecién de conciencia ha sido suscrita por las personas que efectivamente
tienen potestad para representar a la instituciones”; reservandose el Ministerio, bajo el nUmero 8,
la facultad para solicitar que se cumpliera o aclaren los antecedentes sefalados.

De ese modo, resulta del todo injusto y desapegado de la realidad sostener que el protocolo
suscrito por este Ministro dejé sin efecto o siquiera debilité el derecho de las mujeres a la
prestacién médica de interrumpir su embrazo, en los casos autorizados por la ley.

4. El derecho a la salud y el derecho a acceder a las prestaciones de la Ley N°21.030 no quedaron
facticamente sin efecto, reducidos o siquiera disminuidos.

Como se ha reiterado tantas veces, la principal diferencia entre el protocolo de mi autoria y aquel
que dejé sin efecto, diferencia que sirve de base a la acusacién, es que el nuevo protocolo elimina
la prohibicién a instituciones hospitalarias que tienen con el Estado convenios de salud regidos por
el DFL 36, tantas veces citado, de objetar conciencia.

Dejemos ahora que los hechos hablen para poder juzgar si el protocolo dejé o no sin efecto la Ley
N° 21.030; si se privdé o no a las mujeres embarazadas requirentes de aborto el derecho a esa
prestacion de salud, o si se debilitdé o no el acceso a la prestacién.

El primer hecho cierto es que, durante la vigencia del protocolo de mi autoria dos instituciones del
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tipo indicado fueron autorizadas para invocar la objecién de conciencia institucional. Ninguna de
ellas tiene vigente un convenio regido por el DFL 36, que contemple prestaciones gineco-
obstétricas. En el caso de la Universidad Catélica y de la Red Christus CUS, éstos presentaron los
antecedentes para ello, los que le fueron rechazados por este Ministerio, ya que existia una
declaracién de que las sefialadas instituciones no se harian cargo de los mayores costos que
produjeran las derivaciones. Copia de las solicitudes y resoluciones se acompafian como ndmero
17 a 20 del Segundo Otrosi. Esto, evidentemente, no cumplia con lo dispuesto en el protocolo de
mi autoria. En consecuencia, dichas instituciones no fueron autorizadas para invocar esa objecién
de conciencia institucional. La Clinica Isamédica de Rancagua presenté solicitud para que le fuera
reconocido como objetor institucional de conciencia y lo retird. Asi, y en consecuencia a la fecha,
sélo hay dos instituciones que han sido declaradas objetoras de conciencia, cuales son Instituto
Diagnéstico S.A. (Clinica Indisa), quien manifestd su objecién de conciencia respecto de la tercera
causal, y la Universidad de Los Andes, quien manifestd su objecién de conciencia respecto de las
tres causales.[49] Ninguna de estas instituciones objetoras de conciencia son titulares de
convenios con el Estado en virtud del DFL 36. (Ver al respecto documento que se acompana bajo
el nimero 21.

Dejemos que las cifras hablen. Ellas son el mejor mentis frente a la acusacién de que el derecho
de las mujeres a practicarse aborto quedo6 sin efecto o fue severamente debilitado con la dictacién
del Protocolo. Desafortunadamente, a la fecha, no contamos con datos de prestaciones hechas por
el sector privado. En las tablas y graficos que siguen:

Interrupciones voluntarias del embarazo efectivamente realizadas en el sector publico desglosada
por tipo de causal y semana[50]

IVEs efectivamente realizadas por tipo de causal en el sector piiblico

Semana de reporte Causall Causal2 Causal3 Tnt:ll'h'Es .

19 al 25 de febraro 1 1 4 6
Protocolo 26 feb al 4 de marzo 5 5 2 13
UND 5al 11 de marzo 8 4 0 13
12 al 18 de marzo 9 8 3 20

19 al 25 de marzo 16 3 3 22

26 de marzo al 1 abril 17 7 - 28

2 al 8de abril 11 2 4 17

9 al 15 de abril 17 <1 0 23

16 al 23 de abril 18 [ 4 28

Protocolo :

Dos 24 al 30 de abril 10 4 1 15
1al 7 de mayo 4 2 3 9

8 al 14 de mayo 8 5 2 15

15 al 21 de mayo 11 2 0 13

21 al 28 de mayo [ 11 3 20

Total acumulado 141 66 33 240
Promedio Semanal 10 5 2 17
Promedio semanal Protocolo UNO 7,80 4,20 2,40 14,40
Promedio semanal Protocolo DOS 12,83 4,50 267 20,00
Promedio semanal sin Protocolo 8,33 5,00 1,67 16,00

Fuente: registro estandarnzado IVE. Infarmacion reportada por establecimientos piblicos desde
febrero al 28 mayo 2018

Grafico de IVEs efectivamente realizadas por semana en el sector publico, desglosado por causal
(formato datos Excel)
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Como puede apreciarse de las cifras anteriores, durante los practicamente 45 dias en que rigié el
Protocolo al que se le imputa haber dejado sin efecto el derecho de las mujeres a requerir atencién
médica para abortar, no se practicaron menos prestaciones de salud de interrupcién de
embarazos que aquellas que se practicaron durante la vigencia del protocolo que fue dejado sin
efecto.

Las cifras son un mentis claro y suficiente a la acusacién que se me formula y a las intenciones
que, sin fundamento, se me suponen. La conclusién es una e inequivoca: El Protocolo no dejé sin
ejecucion la Ley 21.030.

Puedo afirmar que, a la fecha, no registramos una sola denuncia o queja de mujeres que no hayan
recibido la prestaciéon de aborto por un problema de operatividad de la objecién de conciencia
institucional.

Afnadamos a lo anterior algunas de las principales acciones desplegadas por el Ministerio a mi
cargo para reforzar el derecho a la prestacién médica consistente en la interrupciéon del embarazo
en los casos autorizados por la ley, y asi dar cumplimiento a la Ley N°21.030.

(a) Distribucién de recursos y monitoreo para la contratacién de trabajadores sociales, sicélogos y
siquiatras para la adecuada aplicacién de la ley.

(b) Apoyo en la instalacion de los recursos técnicos y humanos en las 68 unidades de alto riesgo
obstétrico de la red publica de salud.

(c) Resolucién constante de dudas del equipo en forma bilateral, o por medio de videoconferencias
con los diversos Servicios de Salud, Secretarias Regionales Ministeriales de Salud, e incluso
establecimientos privados de salud, manteniendo una comunicacion fluida con los referentes del
programa de la mujer de los establecimientos y con los equipos biopsicosociales instalados para
efectos de aplicacion de la ley.

(d) Coordinacién permanente con los diversos actores del sector salud para la implementacién de
la ley, como es la Superintendencia de Salud, CENABAST, ISP y FONASA.

(e) Coordinacién con otros actores relevantes, tales como el Colegio de Matronas, para acciones
conjuntas de difusién y capacitacion en la ley.
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(f) Desarrollo de un registro particular para las prestaciones de acompafamiento e interrupcion del
embarazo, para lo cual se desarrollaron tres formularios y un manual de procedimiento.

(g) Revisién casuistica semanal de los formularios tributados por los establecimientos de salud
para su correcto registro. Respecto de estas letras f) y g), ver documentos como nimeros 22 a 24
del Segundo Otrosi).

(h) Instruccién de la auditoria para aquel Unico caso en el que existe sospecha de incumplimientos
en la aplicacién de la ley, en el Hospital de Quilpué. Al respecto, ver documento acompanado
como numero 25 del Segundo Otrosi.

(i) Instruccién de la capacitacién para los profesionales de la salud del Hospital de Quilpué, con el
objeto de subsanar las deficiencias detectadas en virtud del caso sefialado anteriormente. Al
respecto, ver documento acompafiado como nimero 26 del Segundo Otrosi.

(j) Dictacion del Curso de Capacitacién por Plataforma SIAD denominado “Género y Salud:
Herramientas para el Acompafiamiento en la Interrupcién Voluntaria del Embarazo en 3 causales”,
que se llevd a cabo entre el 19 de Marzo al 15 de Mayo de 2018, y en el que participaron 199
personas.

(k) Videoconferencia con las SEREMIS y Servicios de Salud, efectuada el 23 de abril, en el cual se
capacitd e instruyé respecto al marco normativo vigente, implementacion y registro de casos y
reforzamiento del sistema de registros. Al respecto, ver documento acompafiado como nimero 27
del Segundo Otrosi.

() Videoconferencia con las SEREMIS, efectuada el 24 de mayo, en el cual se instruyd y capacité
en relacion al rol de las SEREMIS, las directrices de acompafamiento, evaluacién y correccién de
dificultades en la implementacion de la ley, monitoreo y registro. Al respecto, ver documento
acompafado como numero 28 del Segundo Otrosi.

(m) Oficio de fiscalizacién de la implementaciéon de la ley 21.030, emitido por la Superintendencia
de Salud el que lleva el N° 760 de 2018. Al respecto, ver documento acompafiado como niimero
29 del Segundo Otrosi.

(n) Reunién Macrozonal de la zona norte, en Calama el 11 de mayo, con las SEREMIS y Servicios de
Salud en el cual se trataron las normativas ministeriales, el rol y funciones de la autoridad
sanitaria, consideraciones practicas de la tercera causal (cadena de custodia y otros), andlisis de
implementacién. Al respecto, ver documentos acompafiados como nimeros 31 y 32 del Segundo
Otrosi.

(A) Creacion del Comité denominado “Grupo de Trabajo para la implementacion de la Ley N°
21.030 que regula la despenalizacién de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales”.
Este grupo de profesionales altamente calificados es de caracter consultivo y su propoésito es ser
una instancia de participacion, coordinacion, proposiciéon y evaluacién de la implementacién de la
ley N°21.030, en los establecimientos publicos y privados de salud

5. En caso alguno podria estimarse que obré con culpa

Como se ha sefialado reiteradamente a lo largo de esta presentacidn, la objecién de conciencia
institucional fue introducida a través de la sentencia Rol 3729-2017 del Tribunal Constitucional,
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que, en lo que interesa, modificd el proyecto de ley sometido a su conocimiento, que
posteriormente se transformé en la ley N° 21.030 y que este Ministro esta obligado ciertamente a
cumplir. Antes de esta sentencia, la objecidn de conciencia institucional en materia de aborto no
estaba contemplada por el legislador.

Asi las cosas, la objecién de conciencia institucional en esta materia, no ha sido una decisién de
este Ministro, sino que ha sido incorporada al articulo 119 ter del Cédigo Sanitario por el Tribunal
Constitucional, de conformidad a las razones que ya se explicaron.

Validada que fue la objecién de conciencia institucional, y ante los recursos de proteccién
interpuestos en contra del protocolo que dejé sin efecto, obré conforme a derecho y siempre de
buena fe para evitar la eventual renuncia de entidades privadas colaboradoras del Estado en
materia de salud que fueran a invocar objecién de conciencia institucional, que les era cara. Dejé
sin efecto el protocolo vigente para asi evitar una seria merma en las prestaciones de salud y con
ello en la eficacia del derecho constitucional a la misma. Lo hice, ademas, como ya he explicado,
para evitar la probable invalidacién judicial del primer protocolo. Lo hice, por entender, de buena
fe, y con razonable fundamento que el hecho de suscribir convenios conforme al DFL 36 ya
mencionado, no era obstaculo para decisiones institucionales de érganos colaboradores ya que, a
mi juicio, no vulneraba las normas contenidas en dicho cuerpo legal, las que entendi limitadas a
aplicar un estatuto publico a las prestaciones financiadas con fondos publicos derivados del DFL
36 y no a decisiones institucionales, en ejercicio de un derecho reconocido por el Tribunal
Constitucional, con basamento en un derecho fundamental. Lo hice convencido, por Ultimo, que
dicho cambio no disminuiria ni la cantidad, ni la calidad, ni la celeridad de las prestaciones de
interrupciéon de embarazo; y lo hice tomando todos los resqguardos para asegurar que la objecién
de conciencia institucional no afectara el derecho de los médicos y personal de salud no objetores
a practicar abortos y tomando también los resguardos para una adecuada y pronta derivacion de
las pacientes.

En tales condiciones, carece de todo fundamento la imputacién que necesariamente conlleva una
acusacion constitucional, como es la de haber obrado con dolo; esto es, en nuestro caso, el de
haberlo hecho con la intencién positiva de infringir la ley y de no brindar a las pacientes las
prestaciones médicas tratadas en la Ley N° 21.030; o la de haber obrado, al menos, con culpa,
esto es, con negligencia, lo que en la especie hubiere requerido no adoptar los resguardos que si
adopté para asegurar las prestaciones médicas, junto con respetar el derecho a objecién de
conciencia institucional.

6. Las infracciones que se me imputan carecen de la gravedad para fundar tan excepcional figura,
como lo es una acusacion constitucional.

En subsidio de todo lo anterior, y tal como invoqué a propdsito del capitulo uno, parece claro que,
aun poniéndonos en el supuesto que este Ministro hubiese infringido la Constitucién o la ley, o
hubiere dejado éstas sin ejecucién, es imposible sostener que ello revista la particular gravedad
que exige una acusacién constitucional, para no caer en su banalizacién.

Resulta a todas luces desproporcionado y carente de razonabilidad suponer esa gravedad en
condiciones que el acto supuestamente ilicito, el protocolo, reconocié la objecién de conciencia
institucional a los organismos colaboradores del sector publico que hubieren suscrito convenios
bajo el DFL 36 que, a la fecha del Protocolo Dos, resultaba perfectamente razonable entender del
modo en que lo hizo el protocolo.
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Resulta a todas luces desproporcionado y carente de razonabilidad suponer esa gravedad en
condiciones que el acto supuestamente ilicito, esto es el protocolo, contenia una serie de
resguardos para asegurar la proteccion de la salud y la prestacion del aborto que ya he listado.

A mayor abundamiento, y lo que en definitiva demuestra que fue correcto mi entender de que el
nuevo protocolo no iba a disminuir el derecho de las mujeres a acceder las prestaciones
establecidas en la Ley N° 21.030, se deriva del hecho que el protocolo, no produjo, en los hechos,
una disminucién del nimero de abortos practicados, en comparaciéon con aquellos que se
verificaron bajo la vigencia del protocolo dictado por el Gobierno anterior, tal como acreditan las
cifras contenidas en los cuadros y graficos que anteceden.

Asi, aprobar esta acusacidn constitucional en razén de este capitulo conlleva lo que la tradicién de
esta Honorable Camara y la doctrina han denominado su banalizacién, banalizacién que pone en
riesgo alterar nuestro régimen presidencial de Gobierno, por la via de decisiones particulares que
lo tergiversarian y reemplazarian desordenadamente, con efectos secundarios no deseados que
pueden alcanzar una enorme gravedad, como ya ocurrié en nuestra historia luego de la
Revolucién de 1891.

CONTESTACION AL CAPITULO TRES

En el capitulo tercero de la acusacién se imputa a este Ministro haber infringido las leyes y haber
dejado éstas sin ejecucion en razén de haber otorgado, a través de la dictacién del protocolo en
cuestion, un alcance a la objecién de conciencia que pugnaria con el caracter excepcional que esta
institucién tendria en el ordenamiento juridico. Ademas de esta acusacion genérica, el libelo me
atribuye que los siguientes parrafos del protocolo infringen la ley como consecuencia del
entendimiento no restrictivo que debe darse a la objecién de conciencia: a) la eliminacion de lo
dispuesto en la letra i) contenida en el punto 7 del capitulo IV del primer protocolo; b) la
incorporacion en numeral 7 del capitulo IV del segundo protocolo de una regla de silencio
administrativo positivo, y c) la eliminacién de la frase “la objecién de conciencia es de caracter
excepcional”, contenida en el capitulo | del primer protocolo.

Para responder a cada una de estas imputaciones, bajo el nimero 1, expondré algunas
consideraciones generales acerca de la afirmacion contenida en el libelo acusatorio sobre el
caracter excepcional que debiera tener la objeciéon de conciencia en el sistema juridico. En el
numero 2, 3y 4, me haré cargo de justificar los parrafos especificos del protocolo que sirven de
base a la acusacion. Por Gltimo, bajo el nimero 5, explico las graves consecuencias que tendria
acoger la acusacién constitucional por este tercer capitulo.

1. Consideraciones generales acerca del caracter excepcional que supuestamente debe darse a la
objecién de conciencia.

No podemos sino discrepar de la pretensidn contenida en el libelo acusatorio de que resultaba
obligatorio restringir la figura de la objecién de conciencia, consagrada por el legislador en la Ley
N° 21.030 y ampliada a las personas juridicas por esta misma ley en base a lo resuelto por el
Tribunal Constitucional. Nuestra diferencia se funda en el tenor de la ley recién mencionada, en la
recepcién de la figura de la objecién de conciencia en el derecho contemporaneo y en el analisis
de que las figuras excepcionales deben tener un tratamiento restrictivo.

a) El claro mandato de la Ley N° 21.030.
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El inciso primero del articulo 119 ter del Cédigo Sanitario, incorporado por la Ley N° 21.030,
contiene, en su parte final, un clarisimo mandato legal respecto del protocolo que debia dictarse
para su adecuada ejecucion, del siguiente tenor:

“El Ministerio de Salud dictara los protocolos necesarios para la ejecucién de la objecién de
conciencia. Dichos protocolos deberdn asegurar la atencién médica de las pacientes que requieran
la interrupcién de su embarazo en conformidad con los articulos anteriores. La objecién de
conciencia es de caracter personal y podra ser invocada por una institucién”. (Enfasis afiadido).

El tenor de la norma no puede ser mas claro: el legislador mandaté a este Ministerio a dictar
protocolos “para la ejecucién de la objecidon de conciencia”. Al mismo tiempo de ordenar ejecutar
dicha institucién juridica, mandatd a los protocolos para asegurar la atencién médica de las
pacientes que requirieran la interrupcién médica de su embarazo.

En consecuencia, y a diferencia de lo que sostiene el libelo acusatorio, el mandato del legislador
no fue el de reducir el valor o el alcance de la objecién de conciencia, sino el de dar ejecucién a
ese derecho. La nocién de una interpretacién restrictiva es una creaciéon doctrinaria que
simplemente no se aviene con el tenor del mandato legislativo.

Por ello el protocolo de mi autoria buscé permitir la objecién de conciencia de las personas e
instituciones, pero asegurando asimismo la atencién oportuna de las mujeres para obtener
prestaciones de interrupcion del embarazo. Por ejemplo, regulé que los establecimientos de salud
deben contar con al menos un equipo para practicar la interrupcién voluntaria del embarazo, y
ante el caso que no se cuente con un equipo o bien se haya manifestado la objecidon de conciencia
institucional, seran responsable de la derivacién inmediata de la mujer y de hacerse cargo de todo
mayor costo que se produzca por la derivacién.

De esta forma, el protocolo de mi autoria logré establecer un equilibrio para el ejercicio del
derecho de objetar conciencia y el de asegurar la atencién médica de las pacientes, y es en esta
linea que el protocolo de mi autoria buscé avanzar hacia una regulacién donde hubiera cabida a la
mejor conjugacién de ambos derechos.

b) La figura de la objecién de conciencia, mas que excepcional, es una instituciéon nueva que se
abre paso en nuestro ordenamiento juridico.

La acusacion contiene un cierto desprecio por la institucién de la objecién de conciencia,
pretendiendo que debe darse a ella la minima significacién y alcance posible.

Es efectivo que la objecién de conciencia es una instituciéon nueva en el derecho occidental, pero
ello no la priva ni de dignidad, ni de fuerza. No solo porque es una manifestacion de la libertad de
conciencia que nuestra Constituciéon asegura a todas las personas en el numeral 6° de su articulo
19. Lo es también porque es el fruto de una lucha de grandes figuras de nuestra historia
contemporanea, como lo son Gandhi, Martin Luther King y Nelson Mandela, todas los cuales van
adquiriendo ribetes heroicos en nuestra memoria colectiva, a partir, precisamente, de haber
practicado la objecién de conciencia y la resistencia pacifica. La figura de la objecién de conciencia
adquiere particular fuerza en el derecho occidental en el caso de aquellos que, en razén de
conciencia, objetaron participar en guerras, como fue la de Vietnam y otras.

En el caso chileno, la figura ha tenido recepcién legislativa, no solo en esta ley, sino también en la
N° 19.123, que Crea Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacién, establece pensién de

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile - www.bcn.cl/laborparlamentaria - documento generado el 04-12-2024



Historia de la Acusacién Constitucional de Emilio Santelices Cuevas Pagina 78 de 240

Informe Comision

reparacion y otorga otros beneficios en favor de personas que sefiala, en cuanto, en su articulo 32,
autorizd a ciertos descendientes de las victimas de las mas graves violaciones a los derechos
humanos a eximirse del servicio militar entonces obligatorio.[51] Figura analoga, y con igual
fundamento, es la que permite al inferior jerdrquico suspender el cumplimiento de una orden
militar o modificarla, dando inmediata cuenta al superior jerarquico de su ilicitud, tal como la
consagra el articulo 334 del Cédigo de Justicia Militar, y eximirse el inferior jerarquico de las
consecuencias penales que entrafa la insistencia de la orden.

{Merece, entonces, la objecién de conciencia el menosprecio que recibe en el libelo acusatorio,
que sostiene que debe ser reducida a su minima expresiéon? Francamente nos parece que no.
Entendemos estar en el terreno de lo opinable. Una visién mas autoritaria del Estado y del derecho
procurara siempre reducir la objeciéon de conciencia a su minima expresion, mientras quien valore
la libertad y la dignidad humana mirara esta figura con simpatia y procurara darle un creciente
espacio en el sistema juridico. Sin embargo, este Ministro manifiesta que su no podemos dejar de
manifestar nuestra opinién divergente con respecto al desprecio que la acusacién trasunta por
esta moderna institucién; y sobre todo, nos parece un franco despropdsito intentar justificar una
acusacion constitucional en una diferencia doctrinaria como esta.

c) Interpretacidn restrictiva de una figura excepcional.

Pero aun cuando concordaramos en considerar la objecién de conciencia como una figura
excepcional, resultan discutibles las consecuencias que el libelo saca de ello.

Es cierto que es comun escuchar que las figuras excepcionales deben tener una interpretacién
restrictiva; sin embargo, ello estd lejos de ser un dogma indiscutido y desde luego, ello no define
la intensidad o el quantum de la restricciéon que deben tener estas figuras.

Desde luego, la supuesta regla de interpretacion restrictiva de las figuras excepcionales no ha sido
recogida en norma alguna que conozcamos de nuestro sistema juridico. En cambio, la regla
contraria si tiene consagracién positiva en una norma que, aungue contenida en titulo preliminar
del Cédigo Civil, suele entenderse de aplicacién general a todas las ramas del derecho, como es la
primera parte del articulo 23, que dispone que “Lo favorable u odioso de una disposicién no se
tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacién”.

A todo evento, y aunque aceptaramos el supuesto mandato de la interpretacién restrictiva de las
reglas excepcionales, ello no determina cuanto debiera restringirse la dicha interpretacién. Fundar
una acusacion constitucional en un principio discutido y vago como aquel que se encuentra a la
base del capitulo tres del libelo acusatorio, conlleva ejercer la actividad punitiva del Estado basado
en normas vagas, de contenido discutible, y de alcances dificilisimos de prever, todo lo cual atenta
contra el principio de legalidad y certeza juridica que rige la actividad punitiva del Estado, en
razén de principios constitucionales claramente consagrados en el numeral 3° del articulo 19 de
nuestra Carta Fundamental. De ese modo, aceptar la acusacién por este tercer capitulo, implicard
infringir los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién.

2. La supuesta infraccién legal por mantener regla de silencio administrativo en el numeral 7 al
capitulo IV del protocolo, con minimas diferencias respecto del protocolo de mi antecesora.

En el numeral 7 del capitulo IV del protocolo de mi autoria, esta autoridad procedié a mantener la
regla de silencio administrativo, con pequefias diferencias respecto del protocolo de mi
antecesora, en virtud de la cual se concedié al Ministerio 5 dias habiles contados desde la fecha de
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recepcién de la comunicacién de objecidn conciencia institucional para verificar el cumplimiento
de sus requisitos formales, contenidos en el numeral 6 de ese mismo capitulo 4. El protocolo de mi
antecesora establecia también un silencio administrativo al sefialar que la objecién de conciencia
empezaba a regir no a los 5 dias pero si a los 10 dias de recibida dicha comunicacién. Puede verse
asi claramente la similitud de las reglas contenidas en ambos protocolos.

El silencio administrativo para objetar el ejercicio de un derecho que el Tribunal Constitucional
considerdé como connatural a un derecho fundamental, dificilmente puede considerarse como una
infraccién de ley. Por el contrario parece mas bien una manifestacion del principio fundamental de
que el Estado se encuentra al servicio de la persona humana, contenido en el articulo 1° de la
Constitucién, y recoge ademas la obligacién de celeridad de los actos de la administracion
establecida en el articulo 7° de la Ley N° 19.880 que Establece Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado.

Adicionalmente a lo anterior, de la misma forma fue entendido por el protocolo de mi antecesora
que también considerd que era oportuno establecer un silencio administrativo para no demorar el
momento desde el cual los objetores de conciencia pueden ejercer este derecho.

3. La supuesta infraccién cometida al eliminar la exigencia del fundamento de objecién de
conciencia institucional.

Tal como ya se anuncid, la acusacién también pormenoriza esta supuesta infraccién a la ley, en el
hecho que, el protocolo dictado por este Ministro suprimié la exigencia, contenida en el protocolo
anterior de indicar el fundamento “de la negacién de entrega de prestaciones en base a creencias,
valores, ideario”; y la expresién concreta “entre aquellos y sus estatutos”. Al fundar esta supuesta
infraccion el libelo acusatorio sefiala que al omitir tal fundamentacién se priva a la autoridad de
controlarla y calificarla. En palabras del libelo acusatorio, la fundamentacién se instituye como “la
Unica manera por la cual la autoridad administrativa puede controlar que efectivamente el objeto
se encuentra en una posicién ética, moral o religiosa que le impide excepcionalmente cumplir con
el ordenamiento juridico.” [52]

Misma idea es reiterada al afirmarse que “la decision del sefior Ministro Santelices “impide que se
controle el cumplimiento de uno de los supuestos esenciales de la objecidn de conciencia, como es
que el conflicto nazca o se produzca por razones éticas, morales, religiosas o axioldgicas.”[53]

Con las expresiones anteriores el libelo acusatorio desnuda la concepcién que se tiene de la
objecién de conciencia, el que la acusacién vacia de todo contenido a la objecién de conciencia. Si,
como pretende el libelo acusatorio, la objecién de conciencia permitiera a la autoridad
administrativa controlar que el objetor aduzca razones validas ante esa misma autoridad
administrativa, entonces la objecién de conciencia no tendria otro campo de validez que el que la
propia autoridad determinara, lo que ciertamente desnaturaliza por completo lo que la tradicién
democratica entiende por objecidn de conciencia.

Cabe sefalar que el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario no impone requisitos para objetar de
conciencia, y tampoco lo hizo el Tribunal Constitucional. La conciencia guarda las convicciones
morales mas profundas de una persona, de alli que se trata de un espacio fuera del alcance de la
intervencion del Estado. Nadie puede ser obligado a proceder contra su conciencia y cometer
actos que, de forma honesta, auténtica y de buena fe, considere intrinsecamente inmorales o
contrarios a sus valores esenciales.
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Mas aun, durante la discusion del articulo 119 ter en el Senado se votd en contra una indicacién
que tenia por objeto que, en el caso de la objecidén de conciencia individual, Unica que el Congreso
discutié, ya que la institucional, como se ha dicho, fue obra del Tribunal Constitucional, el Director
del establecimiento de salud tuviera que declarar la suficiencia de la objecién de conciencia
invocada por el médico o el personal de salud. La indicacién fue presentada por el Senador Sr.
Guillier, quien propuso reemplazar el texto propuesto del articulo 119 ter del Cédigo Sanitario por
otro que especificara que la objecién de conciencia debia ser “declarada suficiente por el
director(a) del establecimiento”. Tal indicacién fue rechazada con el voto unanime de los
miembros de la Comisidn, los Honorables Senadores sefioras Allende, Goic y Van Rysselberghe y
sefiores Chahuan y Girardi. El rechazo, de acuerdo al Informe de la Comisién, se debié a que “la
objecién de conciencia no puede quedar supeditada al juicio de suficiencia formulado por un
tercero.”

{Puede decirse, en esas condiciones que este Ministro, al suprimir la calificacién de autoridad
acerca de la objecién de conciencia infringié la ley o que la dejé sin ejecucion? Nos parece, por el
contrario, que el cambio fue fiel al propdsito de la ley.

4. La supuesta infraccion de la Ley N° 21.030 por haber eliminado la frase “la objecién de
conciencia es de caracter excepcional”, contenida en el capitulo nimero 1, del protocolo dictado
por el anterior Gobierno.

Nos resulta dificil contestar esta acusacién, por cuanto la misma no explica de qué manera la
eliminacién de esa frase podria haber provocado el efecto de infringir y dejar sin efecto la Ley N°
21.030. Con todo respeto, nos parece que esta imputacién no es sino una exageracién carente de
todo fundamento.

Como ya sefialamos, la Ley N° 21.030 no obligé a darle un caracter excepcional a la objecion de
conciencia, sino a darle ejecucién “respetando siempre los derechos a la salud de las requirentes
de la prestacién de salud para la interrupcién del embarazo”.

Por lo demas, si la objecién de conciencia es un derecho, que deriva de uno asegurado por la
Constitucion, por lo que no procede sostener que su ejercicio es excepcional. En efecto, {por qué
habria excepcionalidad en el ejercicio de derechos fundamentales? éNo deben estos satisfacerse
en la mayor medida posible para las circunstancias concretas, lo que, en la especie conlleva
ponderarlo con el derecho a la salud?

Aun en el caso que se considerara que tuviera caracter de excepcional, ello no podria jamas ser
interpretado como una obligacién de imponer restricciones a su ejercicio cuando éste es legitimo,
como contrariamente pareciera entender la Acusacion.

Reiteramos aqui ademas todas las consideraciones que hemos hecho en los puntos 1, 2 y 3, que
anteceden, respecto del supuesto caracter excepcional de la instituciéon de objecién de conciencia.

5. Acusar constitucionalmente por este tercer capitulo implica incurrir en una vulneracién a los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucién Politica, banalizar este instituto
excepcional y tergiversar nuestro régimen presidencial.

Acusar constitucionalmente a un Ministro de Estado, sobre la base de diferencias doctrinarias y
politicas altamente discutibles acerca del alcance que debe tener una figura de relativa reciente
incorporacién a nuestro derecho conlleva desconocer el claro mandato de la Ley N° 21,030, que
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no ordend menospreciar la objecién de conciencia, sino darle ejecucién. En igual sentido, conlleva
asumir como verdades evidentes lo que son posiciones politicas acerca del Estado y la libertad,
cuestion que ciertamente no se condice con la tolerancia democratica y con su esencial
componente de alternancia en el poder.

Como ya se dijo, fundar una acusacién constitucional en un principio discutido y vago como aquel
que se encuentra a la base del capitulo tres del libelo acusatorio implica ejercer la actividad
punitiva del Estado basandose en normas vagas, de contenido discutible, y de alcances
dificilisimos de prever, todo lo cual atenta contra los principios de legalidad y certeza juridica que
rigen la actividad punitiva del Estado, conforme lo establece el numeral 3° del articulo 19 de
nuestra Carta Fundamental. De ese modo, aceptar la acusacién por este tercer capitulo, implicara
infringir los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto, disposiciones constitucionales y legales citadas y
particularmente de lo prescrito en los articulos 37 y siguientes de la Ley N° 188.918, Organica
Constitucional del Congreso Nacional y articulos 329 y siguientes del Reglamento de la Camara de
Diputados de Chile,

A ESTA HONORABLE CAMARA DE DIPUTADOS RUEGO tener por evacuados mis descargos y, para el
evento de no acoger la cuestion previa, y previo los tramites de rigor proceder a rechazar, en
todas sus partes, la acusacién interpuesta en mi contra.

SEGUNDO OTROSI: Vengo en acompafiar los siguientes documentos mencionados en el primer
otrosi de este escrito:

1. Copia de resolucién exenta N2 432 de 22 de marzo de 2018 del Ministerio de Salud que aprueba
“Protocolo para la manifestacién de objecién de conciencia segun lo dispuesto en el articulo 119
ter del Cédigo Sanitario” y deja sin efecto resolucién exenta n? 61 de 22 de enero de 2018.

2. Copia de resolucién exenta N2 61 de 22 de enero de 2018 del Ministerio de Salud que aprueba
“Protocolo para la manifestacién de objeciéon de conciencia personal y para la objecion de
conciencia invocada por instituciones, en el marco de lo dispuesto en el articulo 119 ter del Cédigo
Sanitario”

3. Dictamen N¢ 11.781 del 9 de mayo de 2018 de Contraloria General de la Republica que declara
que no se ajusta a derecho el protocolo aprobado por la resolucién exenta n° 432, de 2018, del
Ministerio de Salud, por las razones que indica.

4. Copia de oficio Ordinario N2 1979 de 9 de mayo del Ministerio de Salud que Informa Glosa 02
letra c) de la Ley 21.053 que aprueba el presupuesto del sector publico, afio 2018

5. Listado de instituciones privadas que tienen convenios con los Servicios de Salud regidos por el
decreto con fuerza de ley N2 36 de 1980 del Ministerio de Salud y su respectiva rendicién de gasto
2018, el que sirve como base para la elaboracion del oficio sefialado en el nimero precedente.

6. Copia de Resoluciéon N2 543 de 13 de abril de 2018 del Ministerio de Salud que reconoce la
objecién de conciencia invocada por Institucién de diagndstico S.A. (INDISA) en causal que indica.

7. Resolucion N2 566 de 19 de abril de 2018 del Ministerio de Salud que reconoce objecién de
conciencia invocada por establecimientos de salud de la Universidad de Los Andes en las tres
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causales reguladas por el Articulo 119 del Cédigo Sanitario.

8. Copia de recurso de proteccidn interpuesto por la Pontificia Universidad Catélica de Chile en la
Corte de Apelaciones de Santiago, en contra del Ministerio de Salud por las disposiciones
contenidas en el Protocolo dictado por mi antecesora, en cuanto prohibia la objecién de conciencia
institucional a las entidades que hubieren celebrado convenios con el sector publico, en el que se
pedia eliminar los preceptos citados de la resolucién sefialada, con costas, tramitado en la Corte
de Apelaciones de Santiago bajo el rol nimero 8811-2018

9. Copia del recurso de proteccion interpuesto por la Corporacion de Beneficencia de Osorno, ante
la I. Corte de Apelaciones de Valdivia bajo el rol 256-2018 en contra de las disposiciones
contenidas en la Resolucién N2 61 de 2018 del Ministerio, protocolo para la manifestacion de
objecion de conciencia personal y para la objecion de conciencia invocada por instituciones, en el
marco de lo dispuesto en el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario, resolucién que fue suscrita por la
Ministra Carmen Castillo Taucher.

10. Copia de la Cuenta publica de la Contraloria General de la Republica para el afio 2017 (p. 28,
en relacion al pie de pagina 23)

11. Copia del Dictamen N2 41.188 de 2017 de Contraloria General de la Republica, que representa
el decreto N° 866, de 2017, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica.

12. Copia del Dictamen N2 40.378 de 2015 de Contraloria General de la Republica, que representa
el decreto N° 19, de 2015, del Ministerio de Relaciones Exteriores.

13. Copia del Dictamen N2 97.773 de 2014 de Contraloria General de la Republica, que sefiala que
no procede que el Ministerio de Salud regule, mediante decretos expedidos bajo la formula "Por
orden del Presidente de la Republica", materias propias de la potestad reglamentaria del Jefe de
Estado.

14. Copia del Dictamen N2 6.893 de 2018 de Contraloria General de la Republica, que representa
el Decreto N° 17, de 2018 del Ministerio de Salud.

15. Copia del Dictamen N2 44.528 de 2017 de Contraloria General de la Republica, que representa
el decreto N° 1, de 2017, del Ministerio del Medio Ambiente.

16. Copia del Oficio A 15 N° 1775 de 30 de abril de 2018 en el que el Ministerio de Salud da
informa los diversos requerimientos presentados en Contraloria en contra del Protocolo aprobado
por resoluciéon N2 432 de 2018 del Ministerio de Salud.

17. Copia de la Resolucion N2 568 de 19 de abril de 2018 del Ministerio de Salud que rechaza la
incorporacion de las sucursales indicadas por la Pontifica Universidad Catélica de Chile al listado
de establecimientos que han invocado objecién de conciencia.

18. Copia del protocolo de derivacién para casos de solicitudes de interrupcion voluntaria del
embarazo para cualquiera de las causales contempladas en la ley 21.030, presentada por la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile y cuyo literal e) provocé el rechazo del que da cuenta el
numeral anterior. (p.45)

19. Copia de la Resolucién N2 567 de 19 de abril de 2018 del Ministerio de Salud que rechaza la
incorporaciéon de la “Red Salud UC Christus” al listado de establecimientos que han invocado
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objecién de conciencia.

20. Copia del protocolo de derivacidn para casos de solicitudes de interrupcién voluntaria del
embarazo para cualquiera de las causales contempladas en la ley 21.030, presentada por la Red
de Salud Christus y cuyo literal ) provocé el rechazo del que da cuenta el numeral anterior.

21. Solicitud presentada por clinica ISAMEDICA el 9 de mayo de 2018 en el cual solicita se
reconozca su calidad de objetor de conciencia institucional y su posterior carta de fecha 11 de
mayo de 2018 en el que solicita se devuelva la documentacién presentada con anterioridad

22. Copia de Formulario de registro de interrupcién voluntaria del embarazo por la primera causal.
23. Copia de Formulario de registro de interrupcién voluntaria del embarazo por la segunda causal.
24. Copia de Formulario de registro de interrupcion voluntaria del embarazo por la tercera causal.

25. Auditoria Clinica Hospital de Quilpué, COD DIR-10 de 14 de mayo de 2018 de la Unidad de
Auditoria Interna de Hospital de Quilpué. (Reservado).

26. Oficio N2 267 de 11 de mayo de 2018 del Director (S) del Hospital de Quilpué en el que informa
al Director (S) del Servicio de Salud Vifia del Mar - Quillota de las capacitaciones realizadas en
dicho hospital en el contexto de la ley 21.030

27. Copia de Presentacion realizada por Videoconferencia con Secretarias Regionales Ministeriales
y Servicios de Salud de fecha 23 de abril de 2018.

28. Copia de Presentacién realizada por Videoconferencia con Secretarias Regionales Ministeriales
y Servicios prestadores privados de salud de fecha 24 de mayo de 2018.

29. Copia de Resolucion Exenta IP/ N2 760 de 23 de abril de 2018 en el cual la Superintendencia de
Salud instruye proceso de fiscalizacién en el contexto de la ley 21.030.

30. Anexo de la resolucién de la que trata el numeral anterior, sobre fiscalizacién sobre la
implementacion de la ley 21.030, de 2017, de salud, en el contexto de la ley 20.584, de 2012, de
Salud.

31. Copia de la Presentacion Jornada Macrozonal Calama denominada "Rol de la SEREMI en el
marco de la Ley 21.030."

32. Copia de la Presentacién Jornada Macrozonal Calama denominada "Documentos Ministeriales
asociados a la Ley 21.030."

POR TANTO, Ruego a esta H. Cdmara tenerlos por acompanados.

TERCER OTROSI: Ruego a esa H. Cdmara tener presente que el patrocinio y poder del abogado que
asiste al Ministro ha sido presentado en escrito separado ya autorizado por el Sr. Secretario de
esta H. Cdmara.

POR TANTO, Ruego a esta H. Camara tenerlo presente.

IV.- PERSONAS ESCUCHADAS POR LA COMISION
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Los diputados integrantes de la Comisidén acordaron invitar a personas expertas en Derecho
Constitucional con el propoésito de ilustrar el debate.

A continuacién se consignan sus exposiciones integramente, toda vez, que una sintesis podria
omitir alglin antecedente de la versada contribucién realizada por los juristas.

Al término de las respectivas exposiciones, los integrantes de la Comision efectuaron las
preguntas que se consignan en cada caso.

1.- Sefiora Isabel Aninat Sahli, Investigadora del Centro de Estudios Publicos[54]

Inicié su presentaciéon seflalando que su preocupacion tiene que ver con lo que considera
sustancial y que es la base de esta acusacién, esto es, como las reglas de instituciones se
enmarcan en un conjunto mayor, en la idea de dar una mirada sistémica sobre la acusacion
constitucional, principalmente sobre el hecho fundante, por cuanto lo que la Comision tiene que
evaluar es si ellos son de tal entidad que ameritan dar curso a una acusacién constitucional contra
el Ministro de Salud.

Sefald, entonces, que esta acusacion tiene que ver con un problema de distribucién en el ambito
de competencia entre potestades publicas del Estado que esta acusacién amenaza desvirtuar. Por
lo tanto, no tiene que ver con el fondo de la ley que permite la interrupcién del embarazo en tres
causales -ley que apoyo y respecto de la cual mantengo una posicién mucho mas liberal- ni con la
extension de la objecidn de conciencia, que estd en mi presentacién.

Explicé que se enfocaria en si las controversias sobre legalidad de un acto administrativo, dictado
en el ejercicio de la potestad administrativa dentro de un régimen general de control, bastan para
fundar una acusacion constitucional.

Por lo tanto, la posicién que cada diputado tenga respecto del aborto en general o de las tres
causales, es totalmente irrelevante.

Agreg6 que el analisis debe darse en el contexto de nuestro régimen politico. La acusacién
constitucional es un mecanismo de control del poder, pero no es similar a otros actos o
mecanismos de fiscalizacién de los cuales dispone el Congreso. A diferencia de la interpelacién o
de las comisiones investigadoras, la acusacion tiene una dimensién doble: politica y juridica, y es
esta Ultima la que permite generar la responsabilidad de una autoridad que justifica que se le
imponga una sancién. Es justamente por la entidad de las consecuencias que acarrea que los
hechos tienen que ser de suficiente gravedad. Por lo mismo es que se la considera como de Ultima
ratio. Estd en la acusacién constitucional y es lo que se ha alegado en muchas otras acusaciones
constitucionales.

Porque a diferencia de lo que ocurre en otros regimenes politicos, en el sistema presidencial el
gabinete ministerial es de confianza del Presidente y no del Congreso. Lamentablemente, lo que
muestra la historia constitucional es que las acusaciones constitucionales se han convertido en
una valvula de escape para rigideces de nuestro presidencialismo.

La doctrina ha observado que a diferencia de lo que se ha planteado en la teoria, la aplicacién
practica de las acusaciones constitucionales ha derivado en una instrumentalizacién politica. Esto
se ha documentado especialmente en las acusaciones contra ministros de Estado.
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Eso, se preguntd, équé nos revela? Que la discusidn debiese ser otra: cambiar o ajustar el régimen
politico. Pero esta acusacién no es ni la oportunidad ni esta comisién es el foro para efectuar dicho
debate. Si lo que se busca es balancear la relacidn entre el Ejecutivo y el Congreso, el camino no
es usar una facultad que, en cuanto excepcional, debiera reservarse solo para aquellos casos en
que la gravedad de los hechos amerite una sancién como la que esta acusacién acarrea.

Agregd, que volviendo sobre el hecho fundante. El principal fundamento de esta acusacion es la
declaracion de ilegalidad de la resolucion exenta N°432, que hizo la Contraloria en su dictamen
N°11.781.

El hecho se interpreta en la acusacién como una infraccién a la Constitucién y las leyes,
vulnerando el principio de juridicidad y el derecho a la proteccién de la salud.

Sin embargo, basar una acusacién en ese hecho es problematico por varias razones:

La primera tiene que ver con el uso de la acusacién constitucional. Si el cuestionamiento de un
acto administrativo, como fundamenta el mencionado dictamen de la Contraloria, es suficiente
para dar pie a acusaciones constitucionales, entonces se corre el riesgo de que terminemos por
banalizar las acusaciones constitucionales.

Agreg6 que para regular la objeciéon de conciencia, el gobierno anterior también empled una
resolucién exenta, la N° 61 del Ministerio de Salud, de 22 de enero de 2018, al igual como hizo el
actual gobierno. El propio dictamen de la Contraloria repetidamente hace referencia a que ambos
protocolos regulan aspectos no desarrollados en la ley y explicitamente remarca que en ambos
casos las instrucciones debian hacerse por Reglamento.

Precisd, que lo anterior lleva a cuestionar si se debiese formular entonces una acusacién
constitucional contra la exministra de Salud, sefiora Carmen Castillo, o si cada vez que la
Contraloria represente un acto administrativo en atencidn a su naturaleza juridica, se deba dar pie
a una acusacion constitucional, porque hay decenas de actos administrativos representados no
ajustados a derecho, y en esos casos no hay una acusacion. Pero es problematico que el hecho
fundante genere efectos nocivos para el sistema general de control de nuestro ordenamiento
juridico.

La acusacion constitucional llama la atencién en que el uso de una resolucién exenta se habria
hecho para eludir los sistemas de control. Es paraddjico que la propia acusacién, justamente, se
basa en un dictamen emanado de la Contraloria a raiz de un requerimiento de senadores,
diputados y organismos de la sociedad civil.

El que un dictamen en que se reprocha el uso de un determinado instrumento sirva como hecho
fundante para destituir ministros de Estado, puede terminar por desvirtuar el régimen de control
general de la Administracién del Estado, porque, al final, la Contraloria puede terminar por
inhibirse en su actuacién si de una controversia de legalidad se termina por desencadenar una
crisis politica y no sélo, como esta previsto, en la ineficacia del acto administrativo. Entonces,
{cudl va a ser el rol de la Contraloria?

Sefald que el andlisis de esta acusacion constitucional debe tener en consideracién los efectos
institucionales que conlleva. Por supuesto, dar curso a una acusacion constitucional tiene
consecuencias politicas inmediatas, particularmente si ello termina con la destitucién de una
autoridad del Estado. Pero es importante considerar las consecuencias institucionales de largo
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plazo.

La primera es que la busqueda de un rebalance entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo
implica una discusion mucho mas profunda y amplia que el control de los ministros de Estado.

Por lo mismo, usar las acusaciones constitucionales para ello no es el camino apropiado, por
cuanto termina por banalizarlas, estresa el régimen politico y probablemente inhibe el debate, por
los costos inmediatos que se generan. Pero también existen consecuencias institucionales para el
régimen de control en general, que van mas alla del Congreso, en particular, porque si la ineficacia
de una decisién administrativa genera una crisis politica, entonces puede terminar por desvirtuar
el rol de la Contraloria.

2.- Jaime Bassa Mercado Doctor en Derecho, profesor titular de Derecho Constitucional,
Universidad de Valparaiso[55].

Manifesté que es evidente que la acusacidon constitucional forma parte de los mecanismos de
control de los regimenes parlamentarios dentro de un régimen presidencial. Eso, evidentemente,
genera una cierta distorsién, a la cual ya se refirid la profesora Aninat.

Agregd, que en la acusacion en estudio no esta en juego la confianza politica que el Congreso
tiene sobre el ministro de Estado -serd ministro en la medida que mantenga la confianza del
Presidente-, sino cdmo se hace efectiva la responsabilidad constitucional de un ministro en la
gestion de su cartera. Eso es, un tipo de instrumento constitucional, de mecanismo de control del
poder, distinto del tipo de mecanismo que tienen los regimenes parlamentarios.

Por lo tanto, la pregunta relevante es écudl es la entidad de la infraccién del ministro de Salud que
estamos evaluando en estos momentos? La identidad de esa infraccién éamerita o no que
tengamos esta conversacién respecto de este mecanismo de control?

A continuacién se refirid al documento de su autoria que complementa su intervencion. Sefalg,
que para comprender lo anterior, el Capitulo | de la presentacién que he dejado por escrito, hace
alguna referencia un poco dogmatica, un poco tedrica, quizas, relativa a la diferencia que existe
entre los mecanismos de control juridico y los mecanismos de control politico. Por algo la
Contraloria hace cosas que la Camara de Diputados no hace; por lo mismo, el Ministerio Publico
gjerce ciertas funciones que la Camara de Diputados no ejerce, lo que le parece importante para
entender el por qué se ha llegado hasta aca.

Recalco que le parece extraordinariamente importante hacer presente un punto que le da a esta
instancia de control politico una dimensidn propiamente juridica, que es fundamental para
defender la integridad del ordenamiento juridico y la integridad del sistema de fuentes.

¢Por qué? Las acusaciones constitucionales que de la Ultima década han tenido motivaciones
radicalmente distintas de la que hoy nos convoca. Por ejemplo, la acusacién constitucional de
2008 en contra de la ministra Yasna Provoste fue acompafada de un contexto social de crisis de la
Cartera de Educacion. De modo tal de que la ministra Yasna Provoste fue destituida por el
contexto politico y social que justificaba una discusion respecto a la reformulacién del sistema
escolar en su conjunto. Fue destituida por eso, no por un acto juridico atribuible a la ministra.

En 2013 ocurre exactamente lo mismo con el entonces ministro de Educaciéon Harald Beyer.
Harald Beyer fue destituido no por un acto juridico imputable a él, en el ejercicio de su cargo, sino
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que fue destituido por el contexto histérico, politico y social de discusidn del sistema de educacion
escolar y ahora, también, universitario. Y Harald Beyer, agregd, que era un excelente ministro, fue
destituido.

El 2015 fue acusada constitucionalmente la ministra de Salud, sefiora Soledad Barria, no por actos
juridicos emanados de su Cartera, sino que por el estado de deterioro de la Cartera, que se vio
imposibilitada de cumplir con la promesa de campana electoral de entregar 20 hospitales, licitar
otros tantos e iniciar la construccion de esos 20 hospitales durante la segunda administracion de
Michelle Bachelet, cuestién que no ocurrié. No fue un acto juridico de la ministra el que motivoé la
acusacion constitucional, sino que fue el estado de deterioro de la mala gestién de la Cartera.

Luego, en 2016, fue acusada constitucionalmente la ministra sefiora Javiera Blanco, nuevamente,
no por un acto juridico emanado de su gestion, sino por el estado de deterioro institucional del
Ministerio de Justicia, especificamente de una de las reparticiones que dependen del ministerio,
como es Sename. Un ministerio complejo, que tiene varias reparticiones en crisis: el Registro Civil;
Gendarmeria, la Editorial Juridica de Chile, etcétera. En 2016, lo que motiva la acusacion
constitucional, lo que motiva esta instancia de reflexién politica sobre la gestidn de las carteras,
fue la crisis institucional, que todavia nos acompania, del Sename.

Reiterd, que se estd en presencia de cuatro acusaciones constitucionales distintas contra ministros
y ministras de carteras distintas, de distintos gobiernos, de distintos colores politicos y con
distintos resultados. Las cuatro, -dos de ellas destituidas, dos de ellas descartadas-, pero las
cuatro tienen un vector comun, tienen un criterio en comun, que es politico, que es el juicio de
oportunidad que se realiza a la gestiéon de carteras ministeriales en crisis, en evidente crisis:
Educacioén, Educacién, nuevamente; Salud y Justicia y Derechos Humanos.

Enfatizd, que ese elemento, que es caracteristico de las cuatro acusaciones constitucionales mas
importantes que hemos tenido en la Ultima década, no estd presente en esta acusaciéon
constitucional. Porque esta acusacién constitucional, siendo un instrumento de control politico,
tiene un elemento juridico que la hace radicalmente diferente. Efectivamente, en la actual, hay un
sistema de control del ejercicio del poder que esta configurado politicamente, pero que ha sido
detonado por una infraccion al sistema de fuentes formales del derecho.

Se trata, de un acto juridico imputable a un ministro en concreto, que vulnera el ordenamiento
constitucional y cae -dice-, en sui opinién, al menos- dentro de la causal contemplada por el
articulo 52, nimero 2, letra b), de la Constitucién, por haber infringido la Constitucién o las leyes o
haber dejado leyes sin ejecucion.

Esta no es solo una cuestién de reflexién politica; esta es una cuestion juridica. Y es muy
interesante -al menos desde la perspectiva de un estudioso en la materia, ver cémo un
instrumento de control politico, que ha sido disefiado para evaluar la gestién politica de las
carteras ministeriales, es gatillado, es vehiculizado, detona a partir de un acto juridico. A partir de
un acto juridico, no de un acto politico.

Hizo presente, que como bien decia Isabel, su antecesora en la palabra, aqui no esta en juego la
lectura que nosotros podamos tener respecto de la ley que despenaliza el aborto en tres causales.
Podriamos, eventualmente, sopesar las intenciones que podria haber tenido el ministro para,
eventualmente, saltarse los mecanismos de control, como dice la acusacion: se salta la toma de
razén, se salta el control jerarquico. Eso puede ser relevante; o sea, ciertamente es relevante,
pero forma parte todavia de los criterios de control politico que operan al alero del sistema de
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acusacion constitucional.

Explicd, que lo interesante de esta acusacién en particular, lo novedoso de esta acusacion en
particular, es que se estd en presencia de un acto normativo juridico que ya ha sido declarado
contario a derecho por el 6rgano juridicamente competente para hacerlo, como es la Contraloria
General de la Republica; que vulnera la potestad normativa del Presidente de la Republica, porque
invade la potestad reglamentaria de ejecucién, articulo 32, numero 6 de la Constitucién; que
invade el sistema de distribuciéon de competencias de la Constitucién, por cuanto regula el
gjercicio de derechos fundamentales, como lo es el derecho a la salud, cuestién que por expreso
mandato del articulo 19, niUmero 26, esta entregado exclusivamente al legislador. Pero, ademas,
modifica las condiciones normativas para el ejercicio de este derecho, modificando de hecho lo
que sefala el Cédigo Sanitario, reformado recientemente por la ley N° 20.031.

Precisd, que las conductas descritas, son graves. Que no se trata de sobrerreaccionar, pero,
reitera, es grave, precisamente porque no estamos ante una cuestién politica que enfrente a
coaliciones que se disputan la correccién de la gestiéon de una cartera ministerial determinada.
Aqui estamos en presencia de un acto que vulnera el sistema de instruccién de competencias de
la Constitucién; que invade el ambito de competencias normativas del legislador; que invade el
ambito de competencias normativas del Presidente de la Republica, en el ejercicio de su potestad
reglamentaria, y que atenta contra la expresa voluntad del legislador, no solamente en la ley N°
20.031, que modifica el Cédigo Sanitario, sino que, incluso, en el decreto con fuerza de ley N° 36,
de 1980. Es verdaderamente grave.

Manifesté que a su entender la forma cémo debiéramos sopesar esa gravedad, que es una
cuestidn juridica, que esta atravesada, ciertamente, por el contexto politico, que esta atravesada
por las manifestaciones feministas que hemos estado presenciando en la sociedad en el dltimo
tiempo; la forma de sopesar, a su juicio, esa gravedad, radica en el siguiente punto: hay un acto
juridico que, atenta contra la Constitucién, atenta contra la ley y atenta contra la potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica, que asi ha sido declarado por la Contraloria.

La pregunta es, ante un acto manifiestamente ilegal, ante un acto manifiestamente contrario a la
Constitucion, écabe defender la irresponsabilidad del ministro? éCabe defender la impunidad del
ministro? Porque este no es un ejercicio regular, ordinario, de toma de razén de un decreto que
emana de la potestad normativa del Poder Ejecutivo. Aqui hay una cuestién adicional.

Al respecto, afiadio, la profesora Aninat tiene razén cuando dice que no podemos generar una
crisis politica a partir de cada declaracién de ilegalidad, a partir de cada representacién que haga
la Contraloria General de la Republica. Pero este caso en concreto se sale de la regla general,
precisamente por la gravedad que significa un acto normativo del bajisimo nivel rango jerarquico,
como es un protocolo, que atenta contra la Constitucidn, la ley y la potestad reglamentaria del
Presidente de la Republica.

Recordd, que en Espafia, hace tres dias, ha caido un gobierno completo por actos declarados
ilegales por la autoridad competente. iEl gobierno completo! No solo el jefe de gobierno, sino que
todo su gabinete fue cesado en sus funciones, porque hay una responsabilidad politica que emana
de actos declarados debidamente como contrarios a derecho.

Por eso, indicd, le parece, que esta es una oportunidad muy importante para que
institucionalmente podamos tener una discusién con altura de miras, con perspectiva de Estado,
mas alla de las diferencias politicas que enfrentan tradicionalmente al gobierno y a la oposicién,
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porque lo que esta en juego, indica, a su parecer, es la integridad del ordenamiento juridico en la
forma cdmo autoridades politicas subalternas al Presidente de la Republica se arrogan la potestad
de alterar el sistema de distribucién de competencias normativas de la Constitucién, modificar de
facto la ley, invadiendo la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica.

Reiterd, que no es solo el juicio politico que se pueda hacer respecto de cdmo se esta gestionando
la cartera. Aqui, hay un antecedente juridico que, respaldado por la Contraloria, genera
responsabilidad y a mi ciertamente me costaria mucho entender que no hubiera ningln tipo de
responsabilidad asociada a un acto ilegal.

3.-Sefores Gabriel y Cristébal Osorio Vargas, ambos abogados y Magister en Derecho con mencién
en Derecho PuUblico de la Universidad de Chile[56].

Hicieron presente que se trata de una exposicién presentada por ambos profesores

El sefior Osorio, don Gabriel precisd, que se referirian fundamentalmente acerca de si la acusacién
constitucional de autos se funda especificamente en la violacién a la Constitucién y a las leyes ya
mencionadas.

Para eso, recordd que el articulo 52, N° 2, sefiala como uno de los sujetos pasivos de la acusacion
constitucional a los ministros de Estado por infringir la Constitucién o las leyes o haber dejado
estas sin ejecucion. Hay que recordar que es la naturaleza juridica especial de la acusacién
constitucional, en tanto establece una responsabilidad juridica al infringir la Constitucién o las
leyes, pero fundamentalmente también hay detrds una responsabilidad politica, como
anteriormente se expresé.

Ahora, {cudl es el control politico-juridico que estamos analizando en esta ocasién? Ese control se
funda, respecto de la violacién al principio de legalidad y juridicidad, establecido en el articulo 6 y
7 de la Constitucion Politica de la Republica, y no es solo por el hecho de que el érgano llamado a
controlar los actos de la administracién haya declarado ilegal la resolucién N° 432, anteriormente
mencionada, sino cuales son los efectos de esa ilegalidad y cuales fueron los bienes juridicos que
se pusieron en riesgo por la actuacién del ministro de Salud, dado que vamos a sefialar a esta
comisién que no solo hubo un error en la forma en que se presentd este acto administrativo que
fue representado o declarado contrario a derecho por la Contraloria General de la Republica, sino
que en los hechos el fondo del acto constituye un atropello a la totalidad de las normas juridicas
que constituyen nuestro sistema de salud, establecido en el decreto con fuerza de ley N° 1, del
Ministerio de Salud, del afio 2006. Entonces, ese sera el fondo de su presentacién.

El sefior Osorio, don Cristébal, por su parte, explicé que seguiran profundizando respecto del
principio de juridicidad y legalidad porque, como dijo su hermano Gabriel, aqui lo importante es
determinar cémo el principio de juridicidad, es decir, infracciones a la ley y la Constitucion, se dan
en el caso concreto.

En el documento de apoyo dejando a la Comisidn, se establece cual es la norma de extensién que
tiene el principio de juridicidad y legalidad, conforme a nuestra Carta Fundamental y nuestra
legislacion porque nuestra Constitucién en los articulos 6°, 7° y 8°, desde la reforma de 2003,
disponen el principio de juridicidad.

Por otro lado, eso se tiene que ver complementado con el articulo 2°, de la ley N° 18.575, que
establece nuestras bases generales de administraciéon del Estado y las normas que en
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determinados casos concretos que se le aplican a los ministerios o funcionarios publicos.

Puntualizé, que se ha hecho a través de la doctrina y la jurisprudencia una distincién respecto de
la legalidad, y ésta puede ser entendida en la relacion ley- reglamento-infrarreglamento, la
legalidad como requisitos respecto de la legitimidad de las actuaciones publicas, legalidad como
procedimiento y legalidad como sancion.

Menciond que han subrayado principalmente dos ilegalidades porque justamente, en este caso
concreto, se da la particularidad de que el acto administrativo, que es la resolucién 432, que esta
sujeto al control del control politico de la acusacién constitucional, reviste la caracteristica de
cometer infracciones de ley y la Constitucién en todos los ambitos que se puede cometer una
infraccién constitucional y legal, es decir, no podia cometer una infracciéon de legalidad sancién
porgue no es un acto sancionatorio; y legalidad de procedimiento no ocurre porque aqui existen
vicios de competencia, motivacién y fin, pasaran a explicar latamente en cada uno de los casos.

El sefior Osorio, don Gabriel indicé que la acusacién constitucional radica fundamentalmente en la
resolucion exenta N° 432, de marzo de 2018, y, particularmente, sobre los elementos de
legitimacién de la resolucién, en cuanto a que el ministro de Salud carecia de la competencia para
poder dictar dicha resolucién y sobre todo sobre la motivacién, como uno de los elementos
fundantes de toda actuacion de la administracion del Estado en tanto a que aseguraba dicha
resolucién que existian interpretaciones juridicas diversas o que se realizaba esta resolucién para
asegurar las prestaciones de salud.

El sefior Osorio, don Cristdbal, se refirié al andlisis en conjunto de la infraccién respecto de la
relacién ley-reglamento-infrareglamento, que es la particularidad que se da en la infraccién de la
resolucién 432. Como sefalaron, el primer capitulo de la acusacion constitucional hace alusién a
que existe una invasién por parte de la resolucién 432 de competencias que son propias de ley o
competencias que son propias del ejercicio de la potestad reglamentaria, como expuso el profesor
Bassa, conforme al articulo 32, numeral 6, de la Constitucion.

Explicé, que en el ordenamiento juridico administrativo chileno -lo que denominaron la etapa del
derecho administrativo interventor- podemos distinguir o identificar derechamente tres fuentes de
normas actualmente. La fuente de norma, por esencia, y cominmente conocida por todos
nosotros, obviamente es la ley; luego, viene la potestad de caracter reglamentario, en articulo 32,
numeral 6, y Ultimamente en actividades de caracter regulada han surgido las denominadas
potestades infrareglamentarias, que son potestades normativas que se otorgan a autoridades
administrativas en casos concretos para regular en razén de los avances que tienen determinadas
actividades. Esto se da, por ejemplo, en medio ambiente, en la comisiéon de mercados financieros,
se da en salud, en el Ministerio de Salud, en el caso concreto.

Respecto del reglamento y la potestad reglamentaria, recordé que existe la discusién tradicional
en cuanto a que si en la potestad reglamentaria habia una distincién entre una reserva absoluta o
una reserva de cardacter relativa, es decir, cdmo las potestades normativas reglamentarias del
Presidente de la Republica se iban a complementar a través de la ley. Esta no es una materia a
discutir en el presente caso, pero cabe recordar que hoy existe, tanto en el Tribunal
Constitucional, como en la Corte Suprema y en la Contraloria General de la Republica, el criterio
de complementariedad. El reglamento viene a complementar aquello que ha establecido el
legislador y este tiene el mandato de establecer el nlcleo de caracter esencial.

Afadid, éQué ocurre con la potestad infrareglamentaria? La potestad infrareglamentaria, que por
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l6gica es una potestad normativa inferior a la ley e inferior al reglamento, simplemente se ha
dispuesto que tenga un criterio de difusion. Al respecto, hace entrega de la jurisprudencia de la
actual Contraloria General de la Republica respecto a la potestad infrareglamentaria, la que se
limita a un ambito simplemente de difusién.

Se preguntd, équé ocurre en el caso concreto del protocolo establecido en la resolucion 432, de
2018, que es una potestad de caracter infrareglamentaria? Si se debe seguir en el analisis
simplemente por esta jurisprudencia ya sentada, que dicen que simplemente tiene un ambito de
difusion o tiene una norma especial, y la gravedad que tiene el caso concreto radica que existe
una norma de cardacter especial.

Efectivamente, agregd, el decreto con fuerza de ley N° 1, que norma todo el Ministerio de Salud,
toda la organica del sector salud, en su articulo 4°, numeral 14, define los protocolos. éQué se dice
respecto de los protocolos? Los protocolos son referenciales, son simplemente referenciales, y
para ser obligatorios se establece un estandar de motivaciéon de caracter extraordinario en el
ordenamiento juridico. {Cudl es el estdndar de motivacion? Que tiene que existir una causa
sanitaria debidamente fundada y eso en este caso concreto no ocurre.

Entonces, los cuestionamientos que hace la Contraloria no son simplemente del dmbito, como el
anterior protocolo, formal -sino lo que ocurre en el caso concreto es que la causa sanitaria no se
encontraba debidamente fundada para hacerla obligatoria al sector publico y privado y no se
encontraba debidamente fundada porque el procedimiento administrativo, que tenia que construir
y dotar al acto administrativo de fundamento, simplemente duré 10 dias y ustedes entenderan
que en 10 dias uno no puede establecer adecuadamente una medida sanitaria.

El sefior Osorio, don Gabriel, precisé que hara una breve exposicidn sobre algunos de los
elementos de los cuales carecio el acto juridico que fue objeto de control por parte de Contraloria
General de la Republica y que establecia nefastos efectos para el acceso a prestaciones de salud
para las mujeres.

Al respecto enfatizd que los elementos de todo acto de la administracidon del Estado han sido
determinados también por la jurisprudencia y que son cinco: la competencia, la forma, el fin, los
motivos y el objeto del acto.

{Contaba, entonces, el sefior ministro de Salud, en primer lugar, con la competencia para dictar
este protocolo en contravencién, especificamente, al decreto con fuerza de ley N° 36? La
respuesta es no.

En primer lugar, especificamente, el protocolo de marzo de 2018 eliminé aquella parte que
establecia el primitivo protocolo de que los establecimientos privados que hayan celebrado
convenios con los servicios de salud, en conformidad con el decreto de fuerza de ley N° 36, no
podian objetar conciencia institucional. Y Ilama la atencién de que se hayan mostrado
visiblemente sorprendidos algunos politicos o también abogados respecto del criterio de la
Contraloria General de la Republica, como si esto fuese nuevo. Déjeme decirle que esto no es
nuevo, sino que constituye el objeto fundante, el pilar sobre el cual se constituye nuestro sistema
de salud.

En segundo lugar, el decreto con fuerza de ley N° 36, no establece una regla especial respecto de
aquellos privados que celebran convenios con instituciones publicas para cumplir fines publicos,
sino que estd establecido en la ley de Bases Generales de la Administracién del Estado. Ello esta
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establecido en el articulo 37, el cual dice que los servicios publicos podran encomendar la
gjecucion de acciones y entregar la administracién de establecimientos o bienes de su propiedad a
las municipalidades o entidades de derecho privado, bajo dos condiciones: primero, que haya una
autorizacién legal previa y, segundo, que se asegure el cumplimiento del servicio y el debido
resguardo del patrimonio del Estado.

Asi, el mismo decreto con fuerza de ley N° 36 establece que aquellos privados que celebren
convenios con los servicios de salud sustituyen, precisamente, a la ejecucién de estas
prestaciones de salud. éQué quiere decir que sustituyan? Que ocupan el lugar de los servicios
publicos. Si ocupa el lugar de los servicios publicos y esta llamado a satisfacer el principio de
servicialidad del Estado, establecido en el articulo 1° de la Constitucién, no podemos sefialar que
este no deba cumplir con las obligaciones que tienen los servicios publicos.

Precis6, que no hay que hacer un ejercicio de interpretacién tremendamente profundo para llegar
a esta conclusion. El articulo 13, del mismo decreto con fuerza de ley, es pristino al respecto, y
sefiala que las personas, entidades u organismos que celebren convenios de los descritos por ese
decreto con fuerza de ley se sujetan al cumplimiento de las normas, planes y programas que
imparte el Ministerio de Salud.

Por tanto, los actos de estos entes privados que estan llamados a satisfacer las necesidades de
prestaciones de salud de la poblacién se publifican, y se publifican, primero, porque estan
llamados a satisfacer una necesidad publica, pero en segundo lugar, también, porque utilizan
dineros publicos.

Ahora bien, esto también lo refuerza el propio decreto con fuerza de ley N° 1 de Salud,
anteriormente mencionado, que define quiénes integran el sector salud. Y dice que integran el
sector salud no solo las personas juridicas de derecho publico, como los servicios publicos de
salud, sino también las personas juridicas de derecho privado. Y en el articulo 3° se establece, en
primer lugar, el principio que bafia a todo nuestro juridico de libertad contractual, pero al mismo
tiempo establece cuales son las obligaciones de aquellas entidades privadas de salud que
celebran convenios con los servicios publicos.

Reafirmd, que todas las personas, instituciones y demas entidades privadas gozaran, dice la ley,
de libre iniciativa para realizar acciones de salud, asi como para adscribirse al sistema. Nadie
obliga a una institucién privada de salud a adscribirse al sistema publico de salud, pero cuando si
lo hace, cuando suscribe convenios de conformidad al articulo 36, obviamente tienen que cumplir
las obligaciones que tienen los servicios publicos de salud.

Tampoco esta interpretacién es antojadiza por parte del Contralor o por parte de quienes
sostuvieron las solicitudes a la Contraloria para que ejerciera un control respecto de la resolucion
exenta en cuestidn, sino que también hay dictdmenes de 2011 que sefalan que las redes
asistenciales estan constituidas, entre otros, por aquellos establecimientos publicos o privados que
celebren convenios con el servicio de salud respectivo.

Puntualizd, que de tal manera que no era una interpretacion antojadiza, nueva, novedosa, extrafa
a nuestro sistema juridico. Este sistema no fue establecido en 2011 0 2015, sino en 1980. En dicho
afio se establecié que aquellas entidades privadas de salud que celebraran convenios con un
servicio publico, sus actos quedaban publificados.

Finalmente, hizo ver que llama la atencién de que en esta misma resolucién exenta,
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desconociendo todo el sistema juridico del sector salud, se haya pretendido dejar sin aplicacion
este principio fundante establecido por el legislador del afio 1980.

El sefior Osorio, don Cristébal, agregé, para concluir, que se pueden establecer dos grandes
criterios de la gravedad de la infraccidon constitucional y legal que han analizado. Primero, la
invasién competencial. Aqui hubo atribucién de competencias mas alld de lo que establece el
propio legislador en el decreto con fuerza de ley N° 1 respecto de los protocolos, y segundo, como
analiza con detalle Gabriel, hay un desconocimiento del sector salud. No conocer cuales son los
organismos que intervienen en el decreto con fuerza de ley N° 1 y las obligaciones que tienen los
privados que reciben fondos publicos -iprivados que reciben fondos publicos!- para satisfacer
ejecuciones publicas, especialmente sanitarias, es muy peligroso.

Pero aln mas peligroso y aln mas grave es lo que concierne a la motivacién. Ocurre, como
ustedes bien saben, que la motivacién es una obligacién de los actos publicos que tiene hoy,
desde la reforma constitucional de 2005, su fundamento constitucional en el articulo 8° de la
Constitucion, el cual no solo establece la transparencia, sino que establece la motivacién. No nos
cabe ahondar respecto de lo que es la motivacion, pero si podemos decir ligeramente que es toda
decisién publica que se tiene que encontrar debidamente fundada. Esto se aplica al Poder
Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Por ejemplo, en consideracion al articulo 170 del Cédigo de
Procedimiento Civil, las propias sentencias de la Corte Suprema tienen su fundamento en el
articulo 8° de la Constitucién, que establece la motivacién.

Explicé que, establecido ese marco simple que es debidamente fundado, afirman que la gravedad
de la resolucién N° 432 del protocolo es que tiene una afirmacién vaga e indeterminada. La
principal afirmacién para hacer el cambio del protocolo y eliminar la obligacién legal que tienen los
privados que reciben fondos publicos -ejercer la labor publica, publificada- era la siguiente: que en
la practica podria traducirse en un riesgo a la prestacién sanitaria. “Podria traducirse en un
riesgo”. Al respecto, cabe hacer dos analisis.

Sobre la primera afirmacién: el articulo 4°, numeral 14, del DFL N°1, dijo que los protocolos, para
que tengan una obligacién total y obligatoria, deben tener una causa sanitaria. La causa sanitaria
tiene que ser real, vigente y concreta, no eventual. Incluso, podemos asegurar que toda la
jurisprudencia de la Corte Suprema y de la Contraloria dice que la autoridad administrativa no
puede fundarse en actos imprecisos o vagos.

Al respecto, citdé un ejemplo que consideré hard sentido a todos e, incluso, puede ser incémodo
para otros: El famoso caso Universidad Auténoma versus Consejo de Rectores de Universidades
Chilenas.

iQué ocurre? A la Universidad Auténoma no se le queria permitir ingresar al sistema Unico de
admisidn porque parecia que tenia lucro. “Parecia que tenia lucro”. Y se toma una decision por el
Consejo de Rectores de negarle ingresar al sistema Unico de admisién, porque “parecia que tenia
lucro”. ¢éQué dijo la Corte Suprema? : Dijo que no puede existir en el ordenamiento juridico
administrativo decisiones publicas que se sustenten en el “podria ser”; las cosas se tienen que
decidir concretamente, porque la autoridad administrativa tiene todas las competencias
adecuadas para tomar una decisién seria y fundada. La particularidad, -expresé- es que uno de los
participantes fue el abogado de la Universidad Auténoma, don Jorge Correa, quien permitié
establecer que en la administracién publica no se pueden tomar decisiones vagas e
indeterminadas.
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Continud con el segundo analisis, cuantitativo, haciendo presente que no supera la légica mas
simple que cada uno puede tener.

Se sustenta y motiva el acto administrativo en reducir la prestacién de salud a aquellos que la van
a otorgar, entendiendo que la prestacién de salud se otorga, conforme lo sefialado por Gabriel
Osorio sobre el DFL N° 1, por el sector publico y el sector privado que firma el convenio. Sin
embargo, la reduce al protocolo del decreto 432, sacando y borrando derechamente a todos
aquellos privados que habian firmado el convenio con el Estado. Por lo tanto, no puede sustentar
cuantitativamente que puede otorgar una mejor prestacién de salud si saco, aproximadamente, al
30 0 40 por ciento de aquellos que prestan servicios de salud.

Para concluir -explicd, no es posible sustentar en el sistema juridico chileno que una acusacion
constitucional puede provocar una crisis institucional per se. Eso significa desconocer la légica del
control publico o de distribucién de competencias del sistema juridico chileno.

Lo anterior, porque en el sistema publico chileno existe el sistema de independencia de sanciones.
Existen las sanciones de cardcter civil, administrativo, disciplinario y politico, y la caracteristica
propia que tienen los grandes casos de derecho publico es que vemos cédmo intervienen las
distintas autoridades: vemos cémo interviene la Contraloria, vemos cdmo interviene en una
primera etapa la propia Camara de Diputados, con una interpelaciéon y una comision investigadora.
Luego, vemos si la gravedad es demasiado sustantiva en la intervencion de una acusacion
constitucional.

Por lo tanto, Ilamé a no transformar competencias que han sido atribuidas a érganos para que
exista una debida correspondencia de competencias y un debido actuar fundado principalmente
en las prestaciones adecuadas de servicios publicos, y también a tener cuidado con renunciar a
aquello que le ha otorgado la Constitucién a esta comisién y que el constituyente ha encomendado
especialmente a ustedes, que es justamente velar por el cumplimiento de la Constitucién y la ley,
que finalmente son lo mds sagrado que tenemos como instituciones.

Ambos profesores concluyeron en que existen graves infracciones en materia de competencias
sobre la potestad infrarreglamentaria respecto del protocolo; existe una grave infraccion por
restringir el sentido de los convenios del decreto con fuerza de ley N° 36; es decir, tratando de
evitar que instituciones privadas cumplan con aquellas obligaciones que se establece en razén de
la celebracién de dichos convenios. Existe una grave infraccidn por el riesgo asociado a impedir el
acceso a las mujeres a las prestaciones de salud, asegurado por la Constitucién y la ley, y también
por el uso inadecuado de fondos publicos porque, agregaron, en los convenios existen dineros
publicos que se entregan a privados para la satisfaccién de necesidades publicas, y no podria
confundirse el legitimo interés privado respecto del interés publico en esta satisfaccién.

PREGUNTAS EFECTUADAS POR LOS INTEGRANTES DE LA COMISION Y RESPUESTAS DE LOS
EXPOSITORES

Los diputados manifestaron sus agradecimientos a los expositores por sus intervenciones que
contribuyen a evaluar la pertinencia juridica de la acusacion.

El sefior Schalper, se refirié al sefior Bassa sefialando que entendié que el corazén de su
argumentacion tiene que ver con un asunto formal de jerarquia normativa.

Al respecto, le formuld, ante la inconsistencia de jerarquia normativa planteada, si existen otros

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile - www.bcn.cl/laborparlamentaria - documento generado el 04-12-2024



Historia de la Acusacién Constitucional de Emilio Santelices Cuevas Pagina 95 de 240

Informe Comision

mecanismos de control. Dicho en forma mas precisa, éla Contraloria es la llamada a hacer ese
control normativo? {La acusacién constitucional es el camino para hacer esa objecion desde el
punto de vista de la potestad reglamentaria? Agregd que por lo que mencioné el sefior Osorio
respecto de la independencia de las sanciones, la pregunta es si es este el mecanismo que ha
franqueado nuestro ordenamiento juridico para eventualmente sancionar o controvertir -seamos
precisos- una eventual inconsistencia en materia de jerarquia normativa.

Profesor Bassa, écuanto influye en sus aseveraciones el hecho de que el contexto normativo en
particular hoy sea controvertido entre el Tribunal Constitucional y la Contraloria? Dentro de lo que
menciond, hablé de una interpretacion torcida por parte del acusado en esta materia.

Entonces, le pregunt6 si se puede imputar una interpretacion torcida en momentos en que, tanto
el Tribunal Constitucional como la Contraloria, aparentemente han tenido interpretaciones
diversas en esta materia. Es decir, écuanto le afecta a usted esa aparente controversia? Quizas,
dijo, va a decir que no existe tal controversia, pero me interesa que se refiera a cuanto pesa el
fallo del Tribunal Constitucional en materia de imputabilidad de la accién del ministro.

Asimismo, sefialé que respecto de los profesores Osorio, reitera las mismas las preguntas porque
ellos también abordaron el tema de la jerarquia normativa.

{La acusacién constitucional es el mecanismo adecuado para velar por esa inconsistencia
normativa?

Después se hablé de una motivacién especifica que tiene que fundarse en una causa sanitaria
debidamente fundada, y de nuevo pregunto cuanto afecta el fallo del Tribunal Constitucional en
ese punto, porque parte de la motivacién de la accién del ministro tiene que ver con responder a
una resolucion especifica de un tribunal concreto que hizo una aseveracién concreta. Entonces,
{cuanto afecta el fallo del tribunal en ese punto?

Agregd, que también quiere saber qué piensan respecto de que parte de la argumentacién sea la
publificacién de la gestién privada a partir del convenio de desempefio con el ministerio. Pero,
iqué tan grande es el conflicto de derecho que existe? Porque parte de nuestra controversia tiene
que ver con velar por el denominado el principio de legalidad, pero como contraparte pareciera ser
que también el articulo 19 niumero 6° tiene que decir algo respecto de la libertad de conciencia
institucional, que es precisamente lo que motiva esta discusién.

iQué conflictos de derecho ven? éVen que hay un conflicto de derecho real? Pareciera ser que el
ministro en esta materia -siempre en planos potenciales porque es lo que estamos investigando-
queria dar cumplimiento a un fallo que establecia una cierta objecién de conciencia institucional,
que todavia es motivo de controversia.

Indicé que también le gustaria saber su opinidn respecto de lo siguiente. Parte de lo que se
argumenté es que en este acto administrativo habria, por parte del ministerio, una violacion al
derecho a la proteccién de la salud, o sea, al acceso de las mujeres a ciertas prestaciones de
salud. Por polémica que pueda ser la pregunta que voy a hacer, dice relacién con lo siguiente.

Lo que hizo la ley de aborto en tres causales fue despenalizar una accion. Pero hasta donde
entiendo -corrijame si estoy equivocado- no existe el deber de practicar el aborto a partir de la ley
de despenalizacién.
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Lo que hizo la ley fue eliminar la penalizacién de una accién juridica, pero no sé -lo pregunto con
genuino interés- si existe, como correlato de esa despenalizacion, el deber de los servicios
sanitarios de practicar abortos.

Porque eso nos llevaria a concluir que dentro de las prestaciones de salud convenidas estd
practicar abortos. Al menos, en lo que he leido -por eso lo pregunto con harta honestidad
intelectual-, no lo he encontrado. O sea, a mi juicio, la ley de aborto en tres causales no fija
-obviamente es discutible- un deber en esta materia.

Entonces, preguntd- épor qué se sostiene -y quizas usted nos va a iluminar- que a partir de esta
legislacion existiria, como parte de las prestaciones de salud que establece el articulo 19 nimero
9°, el deber de practicar abortos. Porque si estd dentro de las prestaciones, podriamos discutir lo
otro, pero no si ello no es asi.

El sefior Garin, se refiri6 a la exposicion de la sefiora Aninat.

Al respecto sefialé sobre la afirmacidn inicial que ella hizo respecto de que aqui la discusién de
fondo seria cambiar o ajustar el régimen politico, es decir, icudles son los tornillos, las tuercas, las
balanzas que tiene cada poder del Estado para regular el ejercicio de los derechos y las
atribuciones de los demas poderes del Estado? Sin duda, es una discusion interesante, el Centro
de Estudios Publicos juega un rol en eso. Sin embargo, precisé, que cree que hay un problema en
esa argumentacion, puesto que la sefiora Aninat dice en su presentacién que, en caso de que se
fundamente una acusacién constitucional en un dictamen de Contraloria, “se corre el riesgo de
qgue terminemos por banalizar las acusaciones constitucionales.

Preguntd a la sefiora Aninat, {qué es lo que se banaliza? Porque banalizar es una palabra bastante
seria: lo banal es algo poco importante, poco relevante.

iPor qué perderia importancia una acusacién constitucional, funddndose en un dictamen de la
Contraloria?

AlUn mas, icudl es el problema institucional del sistema de control por fundar una acusacién
constitucional en un dictamen de la Contraloria? Porque, si eso estuviera mal, o fuera dafiino para
el sistema de control, o tuviera un problema el sistema juridico chileno al fundar una acusacion
constitucional en un dictamen de la Contraloria, eso lo diria explicitamente la Constitucién o la ley
organica y prohibiria fundar una acusacién constitucional en un dictamen de la Contraloria.

Agregd que si lo que se quiere hacer, es no fundar una acusacion constitucional en un dictamen de
la Contraloria, la discusién es clara y obvia: el régimen politico. Entonces, consideré que lo dicho
por la sefiora Aninat es contradictorio, porque expone que la discusién de fondo es si debiera
cambiar el régimen politico y, a reglén seguido, dice que es banal fundar una acusacién
constitucional en un requerimiento de Contraloria, en circunstancias de que eso esta permitido por
la ley.

Preciso, que la discusion vuelve, entones, al régimen politico.

En segundo lugar, continud, un argumento que la sefiora Aninat trae a esta mesa -y creo que hay
que enfrentar ese argumento inmediatamente- es la referencia a la exministra Carmen Castillo. Se
suele decir -y trasparento a quienes estamos de acuerdo con esta acusacion- que, en principio,
parece inconsistente que un grupo de diputadas deduzca una acusacién constitucional contra el
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ministro Santelices y que nadie deduzca nada en contra de la exministra Castillo.

Eso, subrayd, parte de la base -a su juicio errénea- de que ambas faltas son equiparables. Es decir,
gue Carmen Castillo y Santelices son tan responsables, una como el otro, de las ilegalidades
cometidas. Eso lo discuto, en primer lugar, Pero, en segundo lugar -y esto es el fondo de la
cuestién-, el hecho de que no se deduzca una acusacioén constitucional en contra de la exministra
Castillo no tiene ninguna consecuencia, ni argumentativa ni politica, sobre esta acusacion contra
el ministro Santelices. Y si hubiera diputados en esta Cdmara que sostenian que se sigue de la
acusacion constitucional contra Santelices una acusacion constitucional contra Carmen Castillo,
habrian presentado una acusacién constitucional.

Recordd que ayer precluyé el plazo, el 11 de junio, porque el sistema juridico -que esta pensado
por personas inteligentes- da tres meses de plazo para que, después de retirado del gabinete un
ministro, tenga esta Camara la atribucién de deducir una acusacién constitucional.

Pero, del hecho de que ese derecho no se haya ejercido y haya precluido sin ejercicio, no se sigue
que esta acusacion sea infundada.

Entonces, sefald, hay dos argumentos ahi que dijo no comprender:

En primer lugar, iqué es lo que se banaliza, sefiora Aninat, por fundar una acusacién en un
dictamen? Creo que no hay nada banal en eso. Al revés, es tal la gravedad de la ilegalidad
cometida, que se siguen los pasos: primero, la interpelacion; luego, el dictamen de la Contraloria,
y hoy la acusacién presentada por las diputadas.

En seguida, agregé, preguntaria lo siguiente a los invitados de forma transversal. Aqui lo que
estamos tratando de configurar es un deber de cuidado, es decir, icudl es el estdndar de cuidado
que debe tener ministro de Estado respecto de la legalidad de los actos que su ministerio emite?
Esa es la pregunta juridica relevante y politica.

Entonces, dijo, quiero preguntar con claridad a los cuatro: ¢Con cuanta normalidad ocurren, cuan
asiduo es este tipo de ilegalidades? ¢Ocurren todo el tiempo? ¢Es algo que esta todo el tiempo
sobre la mesa en la Contraloria? Porque ese es otro argumento que se suele escuchar en los
pasillos de esta Corporacién: “Mira, esto no da el ancho para una acusacion constitucional porque
esto ocurre todo el tiempo, es una ilegalidad que a cualquiera le puede pasar.”. Entonces,
aclaremos eso en esta mesa: ¢Es normal este tipo de ilegalidades?

En segundo lugar, sefiora Aninat, tengo muy claro cudles son los casos en que usted cree que no
es razonable una acusacion constitucional. Le queda claro. Y afiadié que se imagina que en el caso
del profesor Harald Beyer, hoy rector de la Universidad Adolfo Ibafiez, usted tampoco considera
que fue razonable esa acusacion.

Pregunté a la sefiora Aninat, entonces, a contrario sensu, si segun ella, écuando es razonable una
acusacién constitucional? éCuando es razonable que los diputados de esta Corporacion ejerzan su
derecho a una acusacion constitucional?

El sefior Barros pregunté al sefior Bassa, en relacién con el término del plazo para haber
presentado y haber deducido una acusacién constitucional contra la exministra Castillo. En razén
de aquello, si se hubiese planteado una acusacién constitucional bajo los mismos argumentos que
establece el dictamen de la Contraloria, y usted hubiese sido invitado a esta comision, écual
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hubiese sido su opinion?

En segundo lugar, pregunté icudl es el estandar para decir que una representacién de la
Contraloria puede generar responsabilidad constitucional? Porque estamos de acuerdo en que
debe haber un estandar alto. De lo contrario, cualquier objecién por parte de la Contraloria podria
dar origen a una acusacion constitucional. Y de ahi radica -dijo, a su entender-, probablemente, el
argumento de la profesora Aninat, en orden a banalizar las acusaciones constitucionales.

En tercer lugar, y en general, écudl es la ley que quedd sin ejecucién? Indicé que quiere que
precisen los expositores, de manera puntual y concreta. En los hechos, icudntos procedimientos
médicos quedaron sin ejecucién? Quiere el detalle, para saber la fundamentacién de la acusacion.

Hizo presente, que le llama la atencién la afirmacion del diputado Renato Garin: “quienes estamos
de acuerdo con la acusacién”. Porque partieron con el trabajo hace 20 minutos y ya hay un
diputado que manifiesta estar a favor, antes de oir siquiera los argumentos del resto de los
invitados. Enfatiza, que al menos su persona, se abstendré de dar opiniones tajantes en razén de
que, al menos, cree que tendrd que formarme una conviccién para emitir mi veredicto.

La sefiora Aninat sefialé que respecto de las preguntas del diputado Garin, la afirmacién sobre
Harald Beyer me parece gratuita. No sé por qué él asume algo sobre lo cual no he expresado
nada; no he expresado nada sobre la persona de Harald Beyer, asi que no me voy a referir a eso.

Agregd que, al final, justamente esa es la pregunta que debe responder esta comisién: éCuando es
razonable una acusacién constitucional? ¢Cuales deben ser los hechos fundantes? Es asi como
inicié mi exposicion.

Enfatizd, que le parece, -y vuelvo a algo que dije al principio- reiterd, y a lo que el profesor Bassa
también se refirié al inicio de su exposicion, que es la consideracién -asi esta escrito en la doctrina
y por profesores de diversas tendencias juridicas y politicas- de que la acusacién constitucional es
la ultima ratio. El profesor Osorio hablaba de la independencia de las sanciones. éPor qué es la
Gltima ratio? Porque la acusacién constitucional no tiene solo un cardcter juridico, al que se refirié
el profesor Bassa en su momento, y como estd expuesto en la misma acusacién; también tiene
una implicancia politica. Creo que el profesor Osorio se refirid, sobre la independencia de las
sanciones -supongo que estaba aludiendo a mi presentacién-, acotd, a que el que sea la ultima
ratio significa también que tiene implicancias politicas. Negar eso es como negar la realidad, me
parece, independiente de que la acusacion constitucional tiene un caracter juridico propiamente
tal. Por eso es que es la ultima ratio.

Manifestd, que el diputado Garin le preguntd sobre la banalizacién de las acusaciones
constitucionales. éPor qué se banaliza? Respondid lo siguiente: Que asi se ha mostrado también;
hay bastantes andlisis, por ejemplo, de las acusaciones constitucionales que se han ejercido desde
la vuelta a la democracia hasta ahora, principalmente, contra ministros de Estado. Y cuando se
hace un analisis detallado -hay muchas tesis; hay una publicacién reciente de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile-, se muestra su uso politico partidista. Por supuesto, el
Congreso Nacional es una institucion politica. Pero vuelvo a la pregunta: écual es el estandar?
Quizés esto puede estar ligado a la presentacién del profesor Bassa. El hizo una relacién sobre
cémo esta acusacidn se diferencia de las otras, y dijo que en este caso hay un elemento juridico
que lo hace diferente, y que no hay un contexto, no hay otros hechos. El se referia a las
acusaciones que se presentaron contra distintos ministros de Educacién, aspecto que quizas
debiera ser interesante para esta Comisién analizar, sin perjuicio de que desconozco a quién mas
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tienen contemplado recibir en los préximos dias, el que tiene relacién con una pregunta que
formulé un diputado respecto de qué ha pasado con las prestaciones de aborto y ginecolégicas,
incluyendo la prestacion de la terminaciéon del embarazo, en el sentido de si solo existe este
dictamen de la Contraloria como base de la acusacion o si ademds existen hechos que permiten
dar mayor sustento al libelo.

Sobre la referencia a la potencial acusacién contra la exministra, lo que esta puesto en el texto es,
obviamente, un caso ilustrativo. Agregd: Me alegro de que no hayan presentado una acusacién
contra la exministra Carmen Castillo, tal como creo que en este caso no se configura o no hay
suficiente entidad para una acusacién contra el actual ministro Santelices, por lo que creo que
tampoco habria existido la entidad suficiente para llevar una acusacién contra la exministra
Carmen Castillo. Por lo tanto, me alegro que esta no se haya deducido. Sin embargo, no me voy a
explayar al respecto, puesto que se han publicado bastantes datos en los diarios sobre la teoria de
los actos propios.

Expreso, que también, se planted el deber de cuidado en un ministro de Estado, y se hizo una
afirmacién que, dijo, le parecié muy curiosa. En diez dias uno no puede establecer una medida
sanitaria. Nunca he sido ministra de Estado -agregd, y espero no llegar a serlo jamas-, pero nunca
evaluaria qué sabe o qué no sabe un ministro de Estado, es decir, la especializacién que tiene, en
diez dias. Afirmd, que le parece que, en general, las personas que llegan a ser ministros en
nuestro pais cuentan con un alto nivel de especializaciéon y que no se atreve a estimar las
capacidades que tenga una persona en diez dias.

Sobre la pregunta acerca de la jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica, sefalé
que le parecié muy interesante que justamente los abogados se refirieran a ella, porque
justamente muestra que hay bastante jurisprudencia de la Contraloria al respecto.

Indicd, que su punto final sobre el rol de la Contraloria, expresé: Vuelvo a lo que dije al principio,
una acusacién constitucional que termina en una destituciéon de un ministro de Estado por suerte
es algo excepcional en nuestro ordenamiento juridico, pero tiene consecuencias para el sistema de
control y para nuestro sistema institucional. Le parece que negarlo nuevamente es irrisorio.

En el fondo, el contralor -cualquiera sea el contralor, no se refiere al actual- precis6, me parece
que no seria del todo descabellado pensar que él va a tomar esas consideraciones, pero no para
fallar de una u otra manera, pero si quizds para adoptar ciertas prevenciones en determinados
Casos.

Nuevamente, dijo, que le parece que esta acusacién constitucional no tiene el mérito o la entidad
suficiente para cumplir con algo que esta pensado asi y concebido en nuestro sistema institucional
para ser de ultima ratio.

El sefior Bassa, refiriéndose al diputado Schalper pregunté si es que este es un tema de jerarquia
normativa, y si es que ello es asi consultd si no seria la Contraloria el érgano competente para dar
cuenta de una infraccién en ese ambito y no este. La respuesta no puede sino ser gris: Si, pero no.

Este es un problema que esta atravesado por la jerarquia normativa, por la forma como se
estructura el sistema de fuente formal del derecho, pero que no se agota ahi, y dado que no se
agota ahi es que hemos visto como han ido funcionando de manera incrementalmente progresiva
los distintos mecanismos de control en este caso concreto: Primero, la interpelacién claramente
politica respecto de quién la hizo como de quién la contesté. Ese fue un hecho politico
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propiamente tal. La Contraloria General, organismo que luego hace un control juridico, y después
esta instancia, que viene a ser algo diferente. Es un mecanismo de control politico, como decia al
principio.

Por lo tanto, creo que el desafio que hay detras de esa pregunta radica precisamente en identificar
cudl es el &mbito del conflicto, por asi decirlo, que tiene que estar sometido, radicado y contenido
de alguna manera en la Contraloria, porque hay cuestiones que esta no puede conocer, como las
cuestiones politicas, asi como cual es el &mbito del conflicto que nos convoca, lo que debe ser
revisado aca. De modo que efectivamente no es una pregunta sencilla.

Precis0, que la acusacién constitucional como mecanismo del control del poder en un régimen
presidencial tiene dificultades importantes y efectivamente no ha sido utilizada de la mejor
manera en los Ultimos diez afios, o por lo menos desde el 2005 en adelante. Pero, a su juicio, ello
no quiere decir que esta no sea la instancia para tener este tipo de discusion. Creo que el desafio
radica en identificar por qué este tipo de acto normativo genera un conflicto politico que puede
eventualmente significar un cambio en el gabinete. Creo que esa es la tarea que, de alguna
manera, tiene que enfrentar una cdmara de representacién popular como esta; y no solo hacerse
cargo de la cuestion juridica propiamente tal, sino que evaluar cémo esta genera efectos politicos
para la marcha del sistema, para la proteccion del derecho a la salud, para la garantia de las
prestaciones que el ordenamiento juridico contempla, como lo es la interrupcién voluntaria del
embarazo.

Por lo tanto, diria, indicd, que en parte el diputado tiene razén en cuanto hay partes del conflicto
que se limitan a la Contraloria, pero hay partes muy importantes del conflicto, el cual podriamos
decir que convoca a la ciudadania, que tiene que ser discutido aca, y ese es un conflicto politico
que esta atravesado por un antecedente juridico avalado, de alguna manera, por la Contraloria.

En cuanto a la segunda pregunta del diputado Barros, sobre cual es el impacto que tiene este
contexto controvertido y si eventualmente podria atribuir que hay una interpretacién torcida por
parte del ministro, dado que hay diferencias de interpretacién entre la Contraloria y el Tribunal
Constitucional. Lo dice el texto: La generacion del derecho siempre estd mediada por sujetos que
tienen, incluyéndose, opciones politicas y que operamos desde ciertas concepciones filosoficas,
metafisicas, materiales, de modo que siempre es posible encontrar criterios distintos para
solucionar el mismo caso.

Al respecto, el propio Tribunal Constitucional, segln la integracién que tiene, falla de una manera
o de otra. En el texto esta citado un grupo de sentencias, referidas también al derecho de la salud,
en las que el Tribunal Constitucional explicitamente pretere, posterga, la proteccién del principio
de subsidiariedad para proteger el derecho a la salud, que es un poco el caso que estamos
pensando aqui, es decir, como es que el Estado cumple su funcién publica a través de organismos
privados que lo sustituyen en el ejercicio de esa funcion.

Dado esa dificultad o que no es facil identificar una linea jurisprudencial consistente en el tiempo
ni menos entre 6rganos del Estado distintos, el problema que aprecia en la voluntad del ministro
es que o aqui hay una ignorancia importante respecto de la forma de cémo funciona el sistema de
salud y de cémo funciona el sistema de fuente, en cuyo caso me parece que hay responsabilidad
politica, y que tiene que hacerse efectiva en algin momento, o bien, derechamente, hay una
voluntad politica del ministro de torcer la voluntad del legislador, en cuyo caso también me parece
que debiera hacerse efectiva una responsabilidad politica. El problema que hay detras del sistema
de fuente no es solo que el protocolo invada ambitos competenciales de érganos distintos. El gran
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problema que creo que estan llamados a resolver en una sede como esta es que hay una voluntad
politica del ministro destinada a modificar las condiciones legales para el ejercicio de una
prestacién de salud asociada a un derecho fundamental, y esa voluntad se ha manifestado
normativamente a través de un acto juridico que ha sido declarado contrario a derecho, y esa
voluntad juridica viene a torcer o subvertir el sentido de la voluntad del representante del
soberano, como es este Congreso Nacional, porque incluso teniendo presente la sentencia del
Tribunal Constitucional que declara inconstitucional aquella parte que permite la objecién de
conciencia institucional, no debemos perder de vista el hecho de que la sustitucién de empresas
privadas en el ejercicio de la funcién publica para las prestaciones de salud esta vigente desde
1980, a través de un decreto con fuerza de ley. Por la tanto, la voluntad del legislador en este
sentido ha sido consistente en los Ultimo 38 afos.

Entonces, enfatiz6, cree que hay una gravedad importante asociada a esta infraccion.

Respecto de la pregunta del diputado sefior Garin, dijo que es importante determinar cual es el
deber estandar de cuidado para un ministro. La Contraloria se ha pronunciado muchas veces sobre
la ilegalidad de los actos de la administracién; las municipalidades, por ejemplo, son fuente
constante de representaciones. La Contraloria General de la Republica representa actos que
emanan de la potestad normativa, genéricamente, de lo que podemos entender como Poder
Ejecutivo. Sin embargo, agregd, algo como esto no habia pasado, no sé si nunca; no me atreveria
a decir que no ha pasado nunca, porque no tengo tantos antecedentes histéricos a la mano como
para afirmarlo, pero la ocurrencia de este tipo de ilegalidades es extraordinariamente rara; esto es
muy poco frecuente. Tan poco frecuente es, que a tres meses de iniciado el gobierno ya ha habido
una interpelacion parlamentaria, un pronunciamiento de la Contraloria y una acusacién
constitucional motivados por este hecho. Asi de extraordinario es.

Por eso, expresd: me parece muy interesante evaluar cémo han ido operando de manera
progresiva los distintos instrumentos de control, articuldndose entre si, tanto los instrumentos de
caracter juridico y como los de caracter politico.

{Cual es el estandar de cuidado que uno debiera exigirle a un ministro de Estado? El mas alto
posible, ojald equiparlo al del Presidente de la Republica. Uno quisiera que nuestros
representantes condujeran los asuntos publicos como si fueran el mas importante de sus propios
asuntos personales. Esto va mucho mas alld del estandar tradicional que el Derecho Civil asigna al
buen padre de familia; esta no es una responsabilidad promedio, por asi decirlo. El estandar de
esta responsabilidad debe ser muchisimo mayor, lo que evidencia la excepcionalidad de este tipo
de pronunciamientos de la Contraloria. Porque esta representacidén no es tradicional; el dictamen
que hemos conocido no es el tipico que representa la ilegalidad de un acto de la administracidn.
Tanto es asi, que este dictamen no decreta la ilegalidad del acto, sino que es contrario a derecho,
lo que supone que hay una combinacién de ilegalidad con inconstitucionalidad.

iAsi de poco frecuente es la situacién en la que estamos involucrados!

Respecto de la pregunta del diputado Barros, sobre qué hubiese pasado si se hubiere presentado
una acusacién constitucional en contra de la ministra Castillo.

Contestd, que al respecto debo aclara previamente dos cosas. La primera es que esto es
hipotético y, por lo tanto, no sé hasta qué punto me corresponde pronunciarme como académico
sobre cosas hipotéticas. La segunda es que debo hacer un disclaimer, que es doble. Por un lado,
me toco participar en la acusacion constitucional contra la ministra Castillo... Corrijo, fue contra
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Maria Soledad Barria, en 2015, asi es que no sera necesario hacer ese disclaimer.

En 2016 participé de la acusacion constitucional contra la ministra Javiera Blanco y respecto de
eso -quizas esté mal que lo diga yo, porque voy a hablar bien de mi mismo- fui convocado por el
diputado que patrocinaba la acusacién constitucional, el sefior René Saffirio, pero concurri a la
comisién respectiva a manifestar mi opinién académica en contra de la que estaba haciendo valer
el diputado Saffirio en la acusacion.

Asi es que no tengo ningun problema en hacer valer la independencia que me garantiza el puesto
académico que tengo en una universidad del Estado, que es publica, laica y pluralista, porque lo
he hecho antes.

Ahora, {qué hubiera pasado si hubiese sido convocado respecto de una acusacién en contra de la
ministra Castillo? Creo que es interesante hacer notar la diferencia que hay entre el protocolo de
enero y el de marzo. Probablemente, la nota mas distintiva entre esos protocolos es que el de
enero no excluye a empresas o prestadores privados de la posibilidad de realizar prestaciones
relacionadas con la interrupcién voluntaria del embarazo, como si lo hace el protocolo de marzo, y
creo que esa diferencia es fundamental, porque es la que altera, finalmente, las condiciones
normativas a partir de las cuales se ejerce el derecho a la salud vinculado a la prestacién de la
interrupcion voluntaria del embarazo. Y esa diferencia es tan significativa, que no hubo ningln
reclamo en contra del primero de esos actos administrativos.

El sefior Barros, acotd: Salvo el de la Contraloria.

El sefior Bassa, contestd: Pero no fue por la misma razén, y el hecho de que no haya sido por la
misma razon da indicios para afirmar que el tipo de responsabilidad politica que sigue de ambos
actos es diferente.

Concluyd, afirmando que esta es, efectivamente, una instancia de ultima ratio, entre otras cosas,
porgue no hay otros mecanismos de control posterior. Pero lo que ustedes debieran evaluar es
cual es el tipo de responsabilidad politica que se sigue de un acto como este. Aqui hay un acto
contrario a derecho, eso es indiscutible, y los académicos invitados no vinimos a defender eso; lo
dijo la Contraloria General de la Republica, y ese dictamen, de alguna manera -y espero perdonen
la leguleyada-, invierte el peso de la prueba. Cuando se procesa una acusacién constitucional, de
alguna manera es quien acusa el que debe probar que el juicio de oportunidad que se hace
respecto del estado de la cartera o de la gestidn del ministro o ministra alcanza a tener el
estandar constitucional suficiente para una acusacion constitucional, pero como aqui hay un
antecedente juridico previo, que emana de un érgano auténomo, cuya autonomia emana ni mas ni
menos que de la propia Constitucion, de alguna manera la argumentacién se invierte y la carga
argumentativa debiera estar en afirmar por qué no hay responsabilidad politica, a pesar de que un
acto de esta envergadura ha sido declarado contrario a derecho por la Contraloria General de la
Republica.

El sefior Osorio, dijo que respecto de la jerarquia normativa, como mencioné el profesor Bassa, es
solo uno de los aspectos en que esta radicada la infraccién constitucional, pero no solo por el
hecho de que el ministro Santelices se haya valido de un protocolo como instrumento para
establecer esta “patente de corso”, practicamente, para que las instituciones privadas que hayan
celebrado convenios con los servicios publicos de salud puedan objetar conciencia, sino porque, en
los hechos, hay otro aspecto de la jerarquia normativa que estd involucrado, aunque no se ha
hecho tan presente aca, y es que mediante este protocolo se traté de dejar sin aplicacién todo un
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sistema normativo referente a los servicios del sector salud. No es solo el articulo 13 del decreto
con fuerza de ley No 36, sino que son los principios sobre los cuales se sustenta nuestro sistema
juridico en el sector salud.

Agreg0, que en cuanto a una controversia que se habia manifestado acd en razén de la
interpretaciéon que realizé el Tribunal Constitucional respecto de la objecién de conciencia
institucional, en relacién con lo sefialado por el sefior contralor en su dictamen, en primer lugar,
desconoce que exista al dia de hoy una solicitud de intervencién del Tribunal Constitucional
asociada al mencionado dictamen, salvo las informaciones de prensa que han aparecido
precisamente hoy. Tal controversia no existe.

En segundo lugar, la objecion de conciencia institucional no solo debe interpretarse a la luz de lo
que sefala el articulo 119 ter o de lo que sefiala el Tribunal Constitucional. O sea, uno de los
elementos de interpretacidn de la ley establecido en el Cédigo Civil es el elemento sistematico,
esto es, que para interpretar una norma debe encuadrarse dentro de un sistema normativo
determinado. Entonces, no puedo interpretar la objecién de conciencia institucional fuera de los
alcances del sistema juridico del sector salud. De tal modo que esta objecién de conciencia
institucional se enmarca necesariamente en las obligaciones y deberes que tienen las instituciones
privadas que han celebrado convenios con los servicios de salud y que estos dicen relacion con la
publificaciéon de sus actos y que se encuentran vinculados a las obligaciones que los servicios
publicos de salud tienen.

Agregd, que respecto de la consulta que se planted en esta comisién, de si existia un paralelo con
respecto a la infraccién constatada por la Contraloria General de la Republica del primer protocolo
de la ministra Castillo con este, solo para reforzar diré que son cosas absolutamente distintas.

En el primer protocolo se constatd que existia una infraccién del instrumento juridico del que se
valié el Ministerio de Salud para regular la objeciédn de conciencia institucional, pero no respecto
del contenido.

En el segundo, si hay una objecién de fondo que dice relacién con la no aplicaciéon de nuestro
sistema juridico del sector salud establecido por el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2006, y por
el decreto con fuerza de ley N° 36, de 1980.

Por tanto, son infracciones totalmente diferentes. Al tener este segundo protocolo una infraccién
de fondo tan profunda, se ha llegado a la instancia de una acusacién constitucional.

En definitiva, en el presente caso, precisd, debo nuevamente reforzar que existié la voluntad de no
aplicar un principio juridico, una forma de entender nuestro sistema juridico en el sector de salud,
en tanto a las relaciones juridicas que tiene nuestro sector publico respecto de las entidades
privadas.

El sefior Osorio, don Cristébal, sefialé que reflexionando sobre cémo ejemplificar la gravedad, -
porque entiende que es una decisidon que corresponde a la Comisidén- y que no es su persona el
mds acertado para poder determinarla, porque no tiene legitimidad politica ni ciudadana para
gjercer ese control de caracter politico. No obstante, primero, dijo, realizard una distincion muy
particular sobre la materia, y segundo, planteara las preguntas que se haria si estuviera en el
lugar de los diputados.

Manifestd lo siguiente: La particularidad de este caso, lo contraintuitivo que tiene este caso es que
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quienes estan a favor de la acusacién constitucional, estan tomando una postura tradicional del
derecho administrativo. iMiren lo curioso de esta afirmacidon! Podriamos citar a todos los autores
de derecho administrativo y de derecho publico mds tradicional que estarian a favor de esto y lo
voy a acreditar con las preguntas que haremos.

El sefior Schalper pregunté a qué se refiere con “postura tradicional del derecho administrativo.”

El sefior Osorio don Cristdbal, respondié: Vamos a distinguir como derecho tradicional a quienes
han considerado que el principio de legalidad de los articulos 6°, 7° y 8° de la Constitucién y del
articulo 2° de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado
establecen una competencia de caracter tasada y reglada, que tiene su origen principalmente en
el profesor Eduardo Soto Kloss y posteriores profesores que se dedican a la materia, y que seria
contraria a una vision mas vanguardista del derecho publico.

{Por qué es tradicional? Frente a este caso, poniéndome en la ficcién de ser diputado, me
responderia a las siguientes preguntas: ¢Es grave que una autoridad administrativa se irrogue
competencias de caracter legislativo? ¢Es grave que una autoridad no conozca su sector regulado?
{Es grave que una autoridad no sepa que el sector salud se compone de instituciones publicas y
privadas que suscriben convenios?

{Es grave que una autoridad publica otorgue fondos publicos a privados y que dichos fondos no
cumplan el fin publico o de publificaciéon? ¢Es grave que una autoridad administrativa funde sus
decisiones publicas en suposiciones? Si estuviera en su situacion, esas serian las preguntas
respecto de la gravedad. La ultima ratio y el estandar de legalidad tienen que ver con esas
preguntas.

Segundo, sobre la pregunta del diputado Schalper de si existe una contradiccidn entre el Tribunal
Constitucional y la Contraloria General de la Republica. De lo afirmado, nuevamente postulando lo
tradicional, en este caso sequiria la l6gica de la Contraloria, porque toma la doctrina de caracter
tradicional, que es la limitacién absoluta de la potestad infrarreglamentaria de que el dinero
publico tiene que invertirse exclusivamente para la satisfacciéon de fines de caracter publico, no
confundiendo la actividad privada, politica u otra. Puse como ejemplo toda la discusion que se dio
en el Tribunal Constitucional durante la anterior legislatura sobre la gratuidad y todos los limites
qgue puso el Tribunal Constitucional sobre los requisitos que deben cumplirse sobre la materia.

Indicé: Vuelvo a postular que es una postura tradicional y que serd llamativo ver cdmo las fuerzas
politicas de la Cadmara de Diputados tomardn una u otra postura, porque quienes estén en contra
de la acusacién constitucional, terminardn revistiendo con amplios poderes a la autoridad
administrativa. Con el tiempo servira de analisis para el profesor Bassa y para otros profesores.

Sobre lo segundo, manifestd: que es imposible tomar una decisién sobre causas sanitarias en diez
dias. No es bueno ser autorreferente, pero en ocasiones hay que serlo. Cuando digo que en diez
dias es algo inédito, me refiero a un estudio de caracter pormenorizado que llevo desde hace
muchos afios de leer sagradamente el Diario Oficial, los fallos de la Corte Suprema y todos los
dictamenes de la Contraloria General de la Republica, de lo que pueden dar fe todos quienes me
conocen desde hace algun tiempo. Si puedo asegurar que ninguna decisién administrativa se toma
en diez dias. ¢Por qué? Si nombro a un ministro el 11 de marzo y va a tomar una decisién
administrativa, no apunto al criterio, sino a la ley N° 19.880, que establece las bases de los
procedimientos administrativos para tomar una decisiéon publica, porque las resoluciones son
decisiones publicas, y esa decisién deberia haber solicitado, me imagino, un informe a una
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division, una opinién de un experto, informacion publica, etcétera. Cuando una decisién publica
provoca efectos a pueblos indigenas, en virtud del Convenio N° 169, se tiene que abrir una
consulta. Todos quienes nos dedicamos al derecho publico llegaremos a la conclusién irredarglible
de que no es posible tomar una decisién debidamente fundada en diez dias. Por eso se cae en la
afirmacion “podria”, porque la autoridad tiene que acreditar riesgos.

Agreg0, que volviendo a la doctrina tradicional, si se esta permitiendo que decisiones publicas
fundadas en riesgos sanitarios que afectan a la sociedad, no sean riesgos de caracter objetivo,
contrastables de manera inmediata por la autoridad, évamos a permitir que autoridades
administrativas tomen decisiones publicas bajo los argumentos de “podria”, de lo que fueron
victimas en su oportunidad la Universidad Auténoma y otras autoridades?

Tercero, sobre la especialidad del control de legalidad que hizo la Contraloria y cdmo este puede
tener un efecto rebote, respecto de la acusacion constitucional, sefialé lo siguiente: que son muy
graves las infracciones que se estan conociendo por esta comisién, porque tiene la caracteristica,
podriamos decir, de que es una prohibicién por defecto, porque la autoridad publica, el ministro de
Salud, desconoce completa y absolutamente el sector salud y de cémo se compone. Por lo tanto,
lo alarmante por parte de la Contraloria General de la Republica es que la autoridad no conozca
esta conformacion y no ejerza adecuadamente su competencia.

Finalmente, sobre el deber cuidado, preguntaron si existia una obligacion del Ministerio de Salud
de otorgar las prestaciones asociadas a la interrupcién por consentimiento.

Sefhald: Se pude decir que hay una fuente constitucional y una fuente legal. La fuente
constitucional radica en el articulo 19, numeral 9), que establece que el Estado tiene que otorgar
prestaciones de salud y, por tanto, siempre el Estado tiene que acudir al auxilio de las personas;
mas, nuevamente, si lo interpretamos conforme al articulo 12 de la Constitucién, o al articulo 19,
numeral 1), que siempre se debe velar por la proteccion de la familia, de la integridad fisica y
psiquica de las personas.

Ahi podriamos decir que tiene un paraguas constitucional.

Sin embargo, también tiene un paraguas legal especifico, porque el articulo 119 ter del Cédigo
Sanitario establece que, en el caso del nUmero 1 de la interrupcién del embarazo, el Estado o
quien sea tiene que acudir con independencia a la objecidén de conciencia. Y esa fue una de las
objeciones mas graves que no analizamos, y que tiene que ver también con la motivacién. Porque
si justamente algo tenia que regular este protocolo de objecién de conciencia, era cémo el Estado
acudia respecto de aquella victima del caso nimero 1 del articulo 119. Y no fue importante,
porque lamentablemente el protocolo es una patente de corso para tener una objecion de
conciencia, pero no existia adecuadamente el protocolo respecto a la asistencia médica.

Hizo presente que cabe recordar toda la jurisprudencia, por ejemplo, que se da respecto de la
responsabilidad del Estado con ocasién de prestaciones de salud.

Explicé al respecto: Todos los grandes casos de responsabilidad del Estado en materia de salud
acuden a los protocolos para establecer el estandar de la prestacion que se tiene que dar. Por
ejemplo, todos estos casos que Ultimamente hemos denominado “violencia obstétrica”, que son
los casos que sean responsabilidad del Estado en el embarazo, se acude a los protocolos, esto es,
cémo el protocolo fija el estandar.
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Este protocolo carecia de toda técnica de caracter de prestacién médica y era simplemente una
patente de corso para la objecién de conciencia.

El desafio queda en ustedes. Como profesores hemos planteado distintas preguntas, y el desafio
estd en responder las preguntas que he realizado, que son bastante claras, taxativas, y que tienen
que ver con la institucionalidad con las que ustedes quieren dotar a las autoridades
administrativas que componen nuestro Estado.

El sefior Garin, hizo ver su insistencia con la sefiora Aninat, quien calificd, dijo, su referencia a
Harald Beyer como gratuita. Indicé que se hace cargo de eso.

Sefald: De su presentacion, sefiora Aninat, colijo que concluye que de actos administrativos, ya
sean ineficaces o ilegales, no debiera seguirse una acusacién constitucional. Ese es el
razonamiento que estimo que esta presentando.

En el caso del exministro Beyer, hoy rector de la Universidad Adolfo Ibafiez, se abrié a ese caso.
Anoche estuve leyendo el expediente completo -mas de quinientas paginas- por no dictar
reglamentos. Eso es lo que menos se le imputa al exministro Beyer.

Entonces, colijo de su razonamiento que estima que, de actos administrativos, ilegales o ineficaces
dictados por la Contraloria, no se puede seguir politicamente una acusacién constitucional. A
contrario sensu, pensaria que estima que, de la no dictacién de acto administrativo tampoco
deberia seguirse una acusacién constitucional. Por ende, no es gratuito. Yo vengo aqui en calidad
de diputado, soy una persona seria, y no he venido a hacerle imputaciones gratuitas a usted, ni
tampoco me refiero a ningln vinculo suyo con el sefior Beyer. Estoy haciendo el razonamiento
juridico que se sigue a su presentacién.

Hay una figura muy interesante que quiero mencionar como son los relojes de Dali. Entre las
pinturas de Dali, una muy conocida es aquella donde los relojes se deshacen para marcar una hora
gue el autor quiere sefalar. El reloj se va deshaciendo a medida que el cuadro se va
profundizando. Ese un punto de fuga en el cuadro: muestra relojes completamente deshechos.

Con la argumentacién de la sefiora Aninat me ocurre algo parecido. Pareciera que es un reloj de
Dali, porque en principio nos dice que la acusacion constitucional se banaliza si se basa en
requerimientos o dictdmenes de Contraloria. Pero, enseguida, no nos explica qué es lo banal. Nos
nombra una serie de doctrinas, sin nombrar ni siquiera a un autor. Soy profesor de derecho antes
de ser diputado y no conozco a ningln autor en el derecho chileno que sostenga con estas
palabras que las acusaciones constitucionales son banales en Chile.

El profesor Baza acaba de sefialar que en los ultimos diez afios ha habido cuadro. Si cuatro en diez
afios es banal, tenemos un problema con la definicién de banal. Tenemos un problema con los
adjetivos.

En segundo lugar, cuando penetramos en el asunto de la ministra Carmen Castillo, y queda claro
con la presentacion de los profesores, que es distinto el caso de la resolucién N2 61, de enero, que
en la resolucién N2 432, de marzo, entonces la profesora Aninat nos dice que es solo un ejemplo.
iUn reloj de Dali!

Ella funda su argumentacién en el escrito que nos presenta, un parrafo completo. Lo ejemplifica
con la ministra Castillo y luego nos dice que solo es un caso referencial. Un reloj de Dali.
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Entonces, no me queda claro équé se banaliza? y ¢Cual es la doctrina constitucional que sostiene
que las acusaciones constitucionales se banalizan mediante estos mecanismos que estamos
estudiando en esta comisién? Tampoco me queda claro si ella comprende la diferencia del caso de
la resolucién N2 61 con la resoluciéon N2 432. No sé si la profesora Aninat considera que es
equiparable el caso de una resolucion con la otra. iEso estamos discutiendo!

Entonces, si la conclusiéon de la sefiora Aninat es que no se debe fundar una acusacion
constitucional en un requerimiento de Contraloria, porque eso genera un desorden institucional,
donde, segun entiendo su argumentacion, se le generan incentivos perversos al contralor, quien
va a decir: Mira, si hago tal dictamen, entonces estoy dando pie a una acusacién constitucional,
ese tipo de argumentos no se sigue del régimen actual que nos rige en la acusacién constitucional.
Son argumentos de lege ferenda; son argumentos para reformas politicas.

Insisto, équé se banaliza al fundar una acusacién constitucional en un dictamen de Contraloria?

El sefior Schalper, refiriéndose a la intervencién del diputado Garin dijo lo siguiente: Quiero
entender cual es el rol que nos corresponde como Comisidn. Ello, para ser super franco. Tengo la
tentacion connatural a mi profesidn, a mi carrera, a mis estudios, de controvertir muchas de las
cosas que aqui se afirman. Pero entiendo que, como estoy en una posicién de emisién de juicio y
formacién de conviccidn, salvo que algunos tengan una cosa media metafisica que alcance una
convicciéon con mucha rapidez, he tratado de abstenerme de esa tentacién por una razén muy
simple: primero por un tema basico para un profesor de derecho procesal, como lo he sido, que es
la bilateralidad de la audiencia. En castellano eso significa que escuchemos a las dos partes antes
de emitir cualquier juicio.

Entonces, quisiera saber -y que tengamos un pronunciamiento- para las préximas exposiciones es
si nosotros solo hacemos preguntas o entramos en discusidn con los expositores.

No sé si existe la figura de los puntos de prueba para que uno le pueda decir a los abogados que
vienen a la comision: “a este punto controvertido refiérase en particular”. Lo digo, porque me
parece que mas alld de las expresiones empleadas por el diputado Garin, uno de los puntos en
conflicto, mas alla del objetivo, es precisamente si es que el control constitucional reemplaza,
controvierte o conflictia con el control administrativo normativo que hace la Contraloria. Ese es el
punto en conflicto.

Prefiero no emitir opinién, aunque tengo una propia. No sé si es tradicional o de vanguardia. Ese
adjetivo no encuentro que sea simplista.

Enfatizd, al concluir: que quisiera saber écuadl es el rol que les asiste? porque si queremos ser
objetivos, aclaré, y construir todo el procedimiento de un modo tal que al final del proceso
habiendo escuchado todas las posturas, cada uno tendra sus posiciones; votara como tiene que
votar y de acuerdo con su conciencia, pero se debe que clarificarlo.

El sefor llabaca sefiald que seria interesante escuchar y clarificar respecto de la actuacién en esta
instancia. Agreg6 que cree que el rol de los integrantes de la Comision es escuchar a los técnicos
de las diferentes posturas y hacer las consultas, pero, dijo, no cree que sea misién de esta
comisién entrar a controvertir una u otra postura.

Manifestd: Serda en el proceso de discusidn interna que tendremos cada uno de nosotros o las
posturas que cada uno de nosotros tenga. Pero estimo que nuestra funcién hoy dia es escuchar y
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hacer las consultas. No estoy aqui para controvertir cualquiera de las posturas. Y siento que en
estos momentos se ha estado controvirtiendo y tomando posturas respecto de una posicién
determinada.

El sefior Rathgeb (Presidente), puntualizé que respecto de ese tema, no quiere emitir una opinién
particular, pero que lo conversamos en su momento y, por lo tanto, en la medida en que no ese
emita una opinidn clara y precisa respecto de cual va a ser nuestra opinion final, las preguntas se
pueden realizar sin ninguna complicacién, manteniendo la debida compostura y el lenguaje acorde
a una Comisién, no creo que haya ningln inconveniente respecto de esta situacion en particular.

Agregd, la siguiente consulta a los expositores, para todos igual. Teniendo presente la naturaleza
de la acusacién y la doctrina o las interpretaciones que se le han dado, éEstan de acuerdo, si 0 no,
con que la acusacion es la ultima ratio?

Pregunta corta, respuesta corta.

Y lo otro, teniendo presentes las sanciones tan drasticas que tiene, porque en realidad son pocas
las sanciones drasticas que tiene nuestro sistema, icreen ustedes que la acusacién constitucional
es la manera de corregir la ilegalidad, o deberia existir otro procedimiento, o hay otros
procedimientos para corregir la ilegalidad en este caso?

La sefiora Aninat expreso: quiero decir al diputado Renato Garin que parece que tenemos un mal
entendido, porque jamas lo traté de poco serio. Si asi fue interpretado, le pido las disculpas del
caso.

Respecto a la materia preguntada agregd: Al final es lo que decia el profesor Cristébal Osorio. La
principal controversia es si los hechos fundantes son de tal entidad que den mérito a una
acusacion constitucional, que como dije si considero de ultima ratio.

Respecto de las preguntas del diputado Renato Garin, dijo: quiero volver a lo que sefalé. El
planteamiento que hice en mi presentacién justamente trata de entender el sistema de control, y
cémo se conjugan las instituciones y las reglas de una forma sistémica, porque muchas veces, y
es habitual en nuestra manera de analizar problemas juridicos, en general, nos enfocamos en un
hecho concreto, y que por supuesto en esta acusacidén es en lo que hay que enfocarse. Sin
embargo, a veces no es del todo malo, o no es del todo inconveniente mirar qué implicancias tiene
para el resto de nuestro ordenamiento juridico.

Tratar de aislar ciertos instrumentos o ciertas instituciones o ciertas reglas, como pensandolas que
de alguna manera, por muy excepcional que sean, implican que lo que suceda no va a tener
repercusiones que probablemente van a ser buenas y malas, como suele suceder, y vamos a tener
lecciones aprendidas, y me imagino que el protocolo en estos casos, como bien lo han ilustrado los
profesores presentes, muestra que en el tema administrativo, particularmente respecto de la
jurisprudencia de la Contraloria, lo importante que es la dictacién de actos administrativos.

Sin embargo, concebir la acusacién constitucional como de ultima ratio, justamente es un llamado
de alerta sobre los efectos que tiene, porque esto no es una interpelacién, no es una comisién
investigadora, sino que, de alguna manera, tiene una entidad tal, con las sanciones que acarrea,
que hace que tenga que haber, quiza, un deber de cuidado atin mayor.

En cuanto al deber de cuidado de los ministros de Estado y, en este caso, el deber de diligencia
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que la Comisién, deberan emplear, agreg6: Que me parece que es aln mayor. Y, justamente, el
hecho controvertido es si hay o no mérito para cada acusacion.

Agregdé que le parece que lo que corresponde es lo que planteé el profesor Cristébal Osorio, en el
sentido de cuales eran las preguntas que esta Comisién debia hacerse. Dijo ademas: Lo que yo
agregaria, quiza, a esas preguntas, es el mérito de esta acusacién y no de otras acusaciones que
se hayan hecho en el pasado. Tampoco me parece que ademas haya un mérito en evaluar
exactamente qué es lo que se esta planteando aqui, y no por razones politicas u otras
consideraciones.

Al concluir enfatizé que cree que al menos eso es lo que se merece un instrumento de ultima ratio
como este.

El sefior Bassa, por su parte, contestd del siguiente modo:
¢Es un instrumento de Ultima ratio? Si, evidentemente lo es. Creo que eso no estd en cuestion.

El punto es por qué es un instrumento de ultima ratio y qué es lo que nos ha llevado hasta este
punto; por qué estamos en una instancia de ultima ratio.

Efectivamente, hubo una interpelacién parlamentaria; efectivamente, hubo un pronunciamiento de
la Contraloria; y ahora estamos evaluando la forma en que se hace efectiva la responsabilidad
politica del ministro, como consecuencia de los mecanismos de control previamente desarrollados.

Por eso, agregd: a su pregunta de si hay alternativas al control de legalidad, evidentemente las
hay. Esta no es una instancia de control de legalidad, porque el control de legalidad ya se verificd
y dio cuenta de que se habia cometido una ilegalidad. Incluso, el contralor fue mas allad de la
ilegalidad, afirmando que se trataba de un acto contrario a derecho, es decir, ilegal e
inconstitucional.

Lo que en este espacio corresponde, finalmente, es evaluar esa responsabilidad politica, y por eso
trafa a colacidn los antecedentes histéricos de las acusaciones constitucionales de los Gltimos 10
afos, porque permiten entender la identidad y la diferencia que tiene esta acusacién respecto de
las anteriores.

Las anteriores se verificaban respecto de discusiones en torno al estado de la cartera. En cambio,
esta discusion emana de un acto individual del ministro. Por tanto, la responsabilidad politica que
se esta evaluando en es te caso es diferente, y efectivamente es de ultima ratio.

Es mas, me parece que la gravedad de la situacién que nos convoca viene dada precisamente por
los distintos niveles de infraccién que podemos advertir en el protocolo que nos convoca en este
momento.

El sefior Osorio, don Cristébal agregé que concuerdo plenamente con el profesor Bassa en
atencidn a que obviamente una acusacién constitucional es un instrumento de ultima ratio.

También cabe hacer presente, sin embargo, agregd, que la acusacién constitucional no tiene por
objeto resolver un conflicto de legalidad, sino perseguir la responsabilidad politica de
determinadas autoridades, establecido en el articulo 52 de la Constitucién, en este caso, respecto
de un ministro de Estado.
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Respecto de si cabe o0 no dar lugar a una acusacién constitucional, es algo que debe responder
precisamente esta honorable Cdmara de Diputados, en atencién a la gravedad de los hechos que
aqui se han planteado, tanto respecto de los conflictos que aqui se plantearon en cuanto al
conflicto de jerarquia normativa, respecto de dejar sin aplicaciéon todo un sistema juridico en
materia del sector salud, en materia del acceso de las mujeres a las prestaciones que establece
tanto la Constitucion como la propia ley, y también sobre el debido resguardo de la utilizacién de
los fondos publicos, tal como anteriormente se menciond.

4.- Sefor Jorge Correa Sutil, Abogado del Acusado[57]

Comenzd manifestando su voluntad de colaborar, no solo defender al ministro, sino colaborar en
todo lo que pueda a la claridad de esta comision, que tiene que informar a la Sala.

Indicé que es habitual que las defensas de los ministros comiencen enfatizando el caracter juridico
que tiene una acusacioén constitucional, y las acusaciones enfaticen el caracter politico que esta
tiene.

No quiso detenerse en esta tension dificil de la acusacién constitucional, sino antes en la idea
misma, principal, de que se esta frente a una acusacion, frente a un acto en el cual el Estado
ejerce su potestad punitiva, el ministro se encuentra arraigado, ya se ha dicho varias veces ante
esta comisiéon que quedara suspendido si es acusado, quedara destituido si se aprueba la
acusacion, quedara inhabilitado por cinco afios para ejercer la funcién publica, lo que es un
derecho constitucional que se le ve impedido, y, o que no se ha dicho, es que los antecedentes
pasaran al juzgado del crimen, tanto para la aplicacién de la pena sefialada al delito -no le
corresponde a los tribunales juzgar el delito, sino que corresponde al Parlamento juzgar el delito, si
lo hubiere- cuanto para hacer efectiva la responsabilidad civil por los dafios, pero los hechos
quedan para los tribunales fijados por esta honorable Cdmara y por el Senado de la Republica.

El juicio es ciertamente, desde luego, por el érgano que decide; lo es porque juzgar una infraccién
a la Constitucién tiene la entidad y la gravedad necesaria para destituir a un ministro. No le
corresponde a un juez profesional de la Republica, sino que le corresponde a una Camara politica.
Es politico el juicio por los efectos que tiene, y es politico porque constituye la excepcion por la
cual, en el régimen politico, un ministro que cuente con la confianza del Presidente de la Republica
es destituido de su cargo, lo que es peculiar en un régimen presidencial.

Pero el caracter politico no le resta el de ser un juicio. Se detuvo en la pregunta sobre qué se juzga
en esta situacion. No se juzga, desde luego, a un gobierno. No se le pide a la honorable Camara de
Diputados que tome partido para decir si es opositora o partidaria del gobierno; se le pide otro
juicio. Ese juicio tampoco es acerca de la gestion del ministro, tampoco es acerca de la persona
del ministro, aunque las sanciones van a recaer sobre él. Se trata de juzgar un acto, una conducta
concreta del ministro, en este caso, el protocolo para la manifestaciéon de la objecién de
conciencia, segun lo dispuesto en el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario, y lo que debe juzgarse
es si tal acto infringid la Constitucién o la ley.

Ese acto ha sido declarado contrario a derecho por la Contraloria General de la Republica, que mas
de alguien podria pensar que eso es suficiente para decir: “Bueno, es contrario a la Constitucién y
a la ley. Por ende, esta acusacion ya esta resuelta”.

Pero el asunto no es tan sencillo, porque la Contraloria General de la Republica hace esa
declaracién con mucha habitualidad. A su juicio, lo que debe juzgar esta honorable Camara es si el
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hecho tiene la entidad y la gravedad suficientes para las sanciones contempladas en la acusacién
constitucional.

Segundo, si la tesis de la Contraloria General es obvia o es discutible, y épor qué esto es
importante? Porque, si es discutible, era imposible o dificil de prever por el ministro y, por lo tanto,
no habria ni podria haber ni dolo ni culpa, ni el hecho podria considerarse de la entidad y de la
gravedad suficiente para destituirlo.

Indicé que a lo largo de la defensa planteara cuatro cosas: primero, que la declaracién de que el
acto fue contrario a derecho por la Contraloria estd lejos de tener la entidad y la gravedad
suficiente para el empleo de este instrumento que toda la tradicion chilena, incluyendo la de esta
honorable Cdmara, reserva para situaciones gravisimas.

Segundo, que la tesis de la Contraloria no era obvia al momento de la dictacién del protocolo,
porque era altamente discutible. Es una tesis que no era casi previsible.

Tercero, y por lo mismo, el ministro acusado no pudo haberla previsto o, si la pudo prever, era
muy dificil de barruntar a la altura de la dictacién del protocolo, que es el momento en el cual cabe
juzgarlo. El ministro no actué con dolo o culpa. En el peor de los casos, erré en prever que la
Contraloria sostendria una tesis altamente discutible.

El capitulo 1 acusa al ministro, en esencia, de haber infringido la Constitucién y las leyes, y de
haber dejado la ley N° 21.030 sin ejecucidn, por el hecho de haber regulado a través de un
protocolo el equilibrio entre el derecho a la salud de los pacientes requirentes de un aborto, por
alguna de las tres causales en las que la referida ley lo autoriza, y el derecho a la objecién de
conciencia, en condiciones -dice la acusacion, y lo dice también la Contraloria- que tal materia
debié ser regulada a través de un decreto reglamentario.

Es una discusién acerca de una forma juridica. La causal 1 nada tiene que hacer con el derecho al
aborto, ni podria pensarse que lo limite por el solo hecho de que algo se regule por un protocolo o
un reglamento. Es una discusién de forma juridica y lo que hace que esta acusacién tenga alguna
gravedad es que se dice que esta forma juridica fue elegida por el ministro para poder saltarse los
controles que tipicamente tiene un reglamento, esto es, el control preventivo de la Contraloria
General de la Republica, y se le acusa, ademas, de haber dictado un acto inmotivado. Se dice que
infringié los articulos 62 y 72 de la Constitucién, porque la competencia la tenia un decreto
reglamentario.

Quiso sostener como esencial frente a esta acusacion que habia antecedentes mas que suficientes
para entender que habia un mandato legal para que esto fuera regulado por medio de un
protocolo. En el articulo 119 del Cddigo Sanitario dice que el Ministerio de Salud dictara los
protocolos necesarios para la ejecucién de la objecidn de conciencia. Ademas sefiala que dichos
protocolos deberan asegurar la atenciéon médica de las pacientes que requieran la interrupcién de
su embarazo.

Hay un mandato evidente de la ley para hacer, mediante un protocolo, una ponderacién o
equilibrio entre el derecho a la objecidén de conciencia, que hoy ha reconocido, incluso, el Tribunal
Constitucional, con el derecho de las mujeres a practicarse abortos por alguna de las tres
causales. Esa ponderacion la tenia que hacer un protocolo seglin el mandato de la ley.

La ley N° 21.030, dictada por este Congreso Nacional dijo que el Ministerio de Salud dictara los
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protocolos necesarios para la ejecucién de la objecion de conciencia, y la definicién del DFL 1 de
2005 del Ministerio de Salud dice que los protocolos solo pueden tener un caracter referencial y
solo serdn obligatorios para el sector publico y privado en el caso de que existan causas sanitarias
gue lo ameriten, en caso de emergencia sanitaria. Es decir, hay una antinomia evidente, una
contradiccién evidente entre la ley N° 21.030 y el DFL.

La acusacion y el contralor dicen que esta claro que no puede ser un protocolo porque la definicion
de protocolo contenida en la ley no lo permite; es un ambito mucho mas restringido. Pero cuando
una ley posterior regula una materia, en contradiccién con una ley anterior; cuando una ley
especial regula una materia en contradiccién con una ley anterior, todos los abogados habran de
responder que prima la ley posterior sobre la anterior.

Entonces, ante esta obvia contradiccion, que el contralor dijo que tenia que regularse mediante un
reglamento, pero el problema no es ese. Ciertamente el gobierno tendra que dictar un reglamento
ahora porque el contralor general de la Republica lo dijo. La pregunta es si un ministro de Estado
que compara estos dos textos legales comete una falta grave, suficientemente grave como para
ser destituido de su cargo y privado de sus derechos fundamentales, porque equivocé el camino al
considerar que una ley posterior y especial prima sobre una ley anterior y general.

Expuso que todos los abogados habrian cometido el mismo error. Con esto no quiso descalificar lo
que dijo el contralor, que es obligatorio; pero era una tesis absolutamente imprevisible, porque de
verdad es una tesis extrafa, a lo menos. Por lo tanto, preverla y suponer que eso es una falta me
parece una desproporcion completa. Suponer mala fe al calcular esto que aparece tan obvio para
cualquier abogado; suponer culpa o dolo del ministro al calcular esto que aparece tan obvio para
cualquier abogado, parece completamente desproporcionado.

Quiso destacar el siguiente punto en el dictamen de la Contraloria. El contralor ordené invalidar el
protocolo, pero no ordend instruir ningln sumario en contra del ministro de Salud. éPor qué?
Porque no estimé que la situacién fuera suficientemente grave. Estimé que habia dos tesis y él
sostuvo una. A su juicio, es una tesis dificil de sostener, imposible de prever, pero ciertamente el
contralor no busca la sancién del ministro de Estado y, por lo tanto, no estima que estemos ante
una falta de alguna gravedad.

El capitulo primero adquiere asi sus ribetes y dimensiones reales, cuales son la de dos
interpretaciones perfectamente plausibles y razonables, una de las cuales fue validada como
correcta por la Contraloria General de la Republica con posterioridad a los actos que se atribuyen
al ministro.

El dictamen de la Contraloria General de la Republica dice algo de interés. Dice que esta falta la
cometen igualmente los dos protocolos. Por lo tanto, la pregunta que es, por qué, en base al
principio de igualdad ante la ley, no se acusé a dos ministros de Estado, al actual ministro de
Salud y a la ministra Castillo. Si el capitulo uno se aprueba, la justicia habria exigido que la
acusacion se hubiera hecho igual, porque la falta es idéntica. Son protocolos distintos en su
contenido, pero en su alcance son idénticos; por lo tanto, hay igualdad, principio esencial de la
justicia, que es dar a cada uno lo suyo. Uno puede discutir mucho qué es lo suyo de cada cual,
pero no puede discutir que dos personas en la misma situacién merezcan un tratamiento diverso.
Eso pugna contra la justicia mas elemental y esta acusacién se ha entablado en contra de una de
las dos personas que han cometido exactamente el mismo acto, si ocupamos la palabra
“cometido” en un sentido bastante lato.
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Mientras rigi6 el protocolo dos, desde el 19 de febrero al 25 de marzo, no se practicaron menos
abortos en el sector publico que los que se venian practicando con el protocolo uno. Las cifras
cambian, varian, pero no hay nada. Al revés, cuando se dej6 sin efecto el protocolo, por la
Contraloria General de la Republica, los abortos practicados en el sector publico tienden a
disminuir, pero si alguien quiere decir que quedd sin ejecucién la ley porque alguna mujer dej6 de
abortar, eso es falso, y lo es esencialmente porque la gran diferencia entre los protocolos uno y
dos es que el protocolo dos acepta la objecién de conciencia institucional, pero no se aprobé
ninguna objecidn de conciencia institucional por el Ministerio de Salud, mientras rigié el protocolo
dos. O sea, en el efecto practico, lo pidié la Universidad Catdlica y se le rechazd, y lo pidi6 otro
hospital, y lo retird. Por lo tanto, no hay un solo caso de objecidn de conciencia institucional por
parte de una institucion que hubiera tenido convenio del DFL 36, que hubiera invocado y se le
hubiera reconocido la objecién de conciencia institucional. O sea, la gran diferencia entre los dos
protocolos se traduce en nada.

Respecto de la acusacién de haber dictado un acto supuestamente inmotivado, menciond que el
considerando octavo del mismo sefiala que el protocolo sefialado en el inciso anterior ha sido
objeto de diversas interpretaciones juridicas por parte de personas o instituciones, segun dice el
ministro. Ese es uno de los motivos por los cuales cambié el protocolo. Es cierto, pero a la fecha
habian dos recursos de proteccién declarados admisibles: uno de la Universidad Catélica de Chile
y otro en Valdivia, de la Corporacion de Beneficencia de Osorno, que también habia sido declarado
admisible y que amenazaban con que este protocolo se cayera. Sobre todo, habia instituciones
para las que era tan caro y tan importante la objeciéon de conciencia que ciertamente habrian
dejado sin efecto los convenios que tenian en virtud del DFL N° 36, y ese es un riesgo sanitario
grave en el pais.

A esos riesgos alude el ministro en el considerando octavo. No lo hizo mas explicito. Esos dos
hechos habian sido de publico y general conocimiento. Consideré que una acusacién constitucional
pueda fundarse en que un ministro omitié dos hechos que son de publico y general conocimiento.

Se refirié al Ultimo cogollo de esta acusacién, y que me estimd que es lo mas grave que ella
contiene, porque equivocarse de forma juridica en una discusién plausible es una cuestién
bastante menor. Estad lleno de decretos representados y ya se han dado sus nimeros. Sin
embargo, se dice que escogié este camino con el objeto de excluir los controles: el control
jerarquico que habria ejercido el Presidente de la Republica y el control interérganos que habria
ejercido la Contraloria General de la Republica.

El libelo conlleva la acusacion de estupidez del ministro, que estimé que no merece. Cualquiera
que tenga un asesor juridico sabe que la Contraloria General de la Republica no solo ejerce un
control preventivo o un control a posteriori de oficio, sino que también ejerce un control a
posteriori a requerimiento de parte, que fue lo que ocurrié en este caso.

El ministro no puede haber desconocido aquello y sabia que estaba en un terreno que
francamente despierta pasiones, con mucha razén; que despierta polémica, con mucha razén, y
que probablemente su acto seria impugnado. Eso lo habria pensado cualquier persona en su sano
juicio. No debe acusarse al ministro de no estar en su sano juicio, lo cual imagina que nadie ha
supuesto. Si una persona en su sano juicio sabe que la Contraloria General de la Republica puede
hacer un control a posteriori, toma algun calculo de que su acto tiene alguna base juridica y lo
hace de buena fe. Lo demas es suponer que el ministro no tiene la minima inteligencia.

Por lo tanto, el ministro no puede haber obrado con culpa en ese caso. La culpa es un componente
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esencial de esta acusacion. El Senado resolvera como jurado y se limitara a declarar si el acusado
es o0 no culpable del delito, infraccién o abuso de poder que se le imputa. Eso es lo que el Senado
tiene que juzgar. Si esa honorable cdmara llega a la conviccién de que en este caso no hay culpa,
francamente resultaria ocioso, inutil, innecesario e ineficaz acusar a un ministro de Estado,
ademas de que la culpa es un elemento esencial del derecho a sancionar que tiene el Estado.

Resumiendo, la tesis de la Contraloria era altamente discutible. El ministro no es un demente y
obré de buena fe, al igual que lo hizo su colega Carmen Castillo. Hoy la tesis no es sostenible, pero
no puede ser el rasero para juzgar los actos de ayer. Equivocar una forma juridica es un asunto de
regular ocurrencia.

Avanz6 sobre el rasero de la gravedad que debe tener la acusacién constitucional. Tomd, a via
ejemplar, una larga tradicion de la honorable Camara que dice relacién con la proteccién de los
derechos fundamentales y de la libertad.

En el caso del ministro Luis Bates, el rasero que estimd la comisién informante fue que la
acusacion constitucional es un resorte excepcional establecido por la Constitucién, a fin de
sancionar Unicamente actos graves y concretos, constitutivos de un ilicito constitucional que
amerita la destitucién en el cargo de la autoridad acusada. La acusacién constitucional es, en
consecuencia, un mecanismo de control juridico-politico de caracter extremo, procedente solo en
ultima ratio una vez que se hayan agotado todos los recursos o arbitrios que contempla el
ordenamiento juridico.

En este caso, los recursos o arbitrios ordinarios, el control a posteriori de la Contraloria General de
la Republica ha opinado y se terminé el problema. Pregunt6 ¢De qué se va a acusar al ministro?
iDe haber hecho un intento de infringir la Constitucién y la ley? Ese no es un ilicito que la
Constitucién establezca. La Constitucion establece como ilicito haber infringido la Constitucién y la
ley. {Dénde estd la infraccién a la ley si el acto fue dejado sin efecto? Los actos son dejados sin
efecto con efecto retroactivo, como bien saben los abogados que operan las nulidades de derecho
publico.

{Quedan vigentes los actos dictados en el periodo intermedio? Si, quedan vigentes los actos
dictados en el periodo intermedio, pero esos actos no incluyen ninguna autorizacién de objecion
de conciencia institucional de un hospital que haya tenido suscrito un convenio en virtud del DFL
N° 36.

Por lo tanto, la diferencia entre el protocolo 1 y el protocolo 2 no alcanzé a producir efecto alguno.
Sin embargo, se esta juzgando que un ministro es culpable, que debe ser destituido por un acto
que no produjo afecto alguno, que no privé a ninguna mujer del aborto y que no tiene un solo
reclamo, pues los abortos que se practicaron en el sector publico -no estan las cifras del sector
privado- fueron iguales o mayores que los que se practicaron bajo el protocolo 1. éCual es la
gravedad de este hecho? Se puede discutir si el protocolo dejé o no sin efecto la ley en términos
abstractos de comparar texto con texto, pero lo importante es si una infraccién legal produce en la
realidad un efecto que viole los derechos de alguna persona. Ese es un hecho grave. Ese es un
hecho digno de una acusacién constitucional. Una comparacién textual es indigna de una
acusacion constitucional.

Por lo tanto, icabe estimar que un reproche de la Contraloria a un acto de la administracién
conllevaria a la eventual destitucion de su autor y llevaria al absurdo de cuestionar practicamente
a la generalidad de los 6rganos de ese servicio publico?
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Durante 2017 hubo 28.515 actos administrativos, de los cuales 2.233 fueron representados por la
Contraloria, de acuerdo con los datos proporcionados por la Secretaria General de la Presidencia,
qgue entiendo provienen de la cuenta del contralor.

{Cuantas veces esta honorable Cdmara acusé a las autoridades? En su concepto, ninguna. Este es
el Unico caso, el 2.234, en que se decidié acusar.

Los dictdmenes de la Contraloria son revisables y la jurisprudencia administrativa es variable,
segun dijo el contralor general de la Republica, don Jorge Bermudez, en un libro sobre derecho
administrativo, pero, sobre todo, estos hechos no son extraordinarios y estamos ante una
situacién no concluida.

Acusar en estas condiciones seria banalizar, respecto del Capitulo 1 con entera claridad y sin duda
alguna. Seria banalizar y seria alterar el régimen politico de un modo asistematico y sin
regulacion, cosa que ya ocurrié -lo saben bien los sefiores diputados- en 1879. Si vamos a cambiar
el régimen presidencial, cambiemos de una manera organica.

La acusacién del Capitulo Il consiste en infringir la Constitucién por haber dejado sin efecto el
derecho a las prestaciones de salud que tienen las mujeres embarazadas. Eso es en esencia.
Haber infringido y dejado sin ejecucién la Ley N° 21.030, el DFL 36 y ciertos articulos del DFL 36,
del Ministerio de Salud, que ya he alegado que fue superado por la Ley N° 21.030.

En esencia, la diferencia que marca la acusacién es que el Protocolo 2 elimina la prohibicién de las
entidades privadas con convenio, en virtud del DFL 36, de hacer objecién de conciencia
institucional. Esa es la gran diferencia entre el Protocolo 1 y 2, que sustenta la acusacion del
Capitulo II.

Sostuvo en esencia es que el acusado estaba obligado a considerar y a dar valor a la objecion de
conciencia institucional. Podemos tener muchas criticas sobre aquello. Personalmente -y al
margen de esta defensa-, lo considerd una tesis bastante peregrina sostener que las instituciones
puedan hacer objeciones de conciencia. Esa es mi opinién personal. Pero, a partir del fallo del
Tribunal Constitucional, esa es una ley de la Republica.

Indicé que ni el derecho a la salud, constitucionalmente consagrado, ni el derecho a acceder a las
prestaciones quedaron normativamente sin efecto. Y sostuvo que ni el derecho a la salud,
constitucionalmente consagrado, ni el derecho a acceder a prestaciones de la ley quedaron
facticamente sin efecto, lo que estimd la cuestién mas central en esta acusacién. En caso alguno
podria sostenerse que el ministro actué con culpa en esta materia y, en subsidio, las infracciones
que se le imputan carecen de la gravedad necesaria para hacer una destitucién de su cargo.

No es el ministro quien inventé la objecion de conciencia institucional; no se le puede imputar a él.
A él se le puede imputar el Protocolo, pero la objecion de conciencia institucional fue establecida
como ley de la Republica por una decisién del Tribunal Constitucional, que ordend omitir algunas
palabras de la ley N° 21.030, que desde ese momento pasaron a ser ley de la republica, a la cual
deben obediencia y obligacién todos los 6rganos del Estado. La declaracién sefala: “e
idénticamente pueden hacerla valer las instituciones religiosas, personas juridicas o entidades con
idearios profesionales que se proyectan hacia el ambito de la salud, al amparo del articulo 19,
numero 6°, de la Carta Fundamental.”

Lo establecié el Tribunal Constitucional sin diferencia con las personas juridicas. El Tribunal
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Constitucional no dijo -por lo tanto, es una ley de la republica- que las personas juridicas tienen
derecho a hacer objecién de conciencia institucional al igual como las personas naturales, sin
diferencia entre las que tienen y no tienen convenios.

El mandato del articulo 119 ter obligaba al ministro de darle ejecucién a esta objecién de
conciencia. ¢A cudl objecién de conciencia? A la personal y a la institucional. No podia eludirlo.
Haber valorado el derecho a la salud sin considerar la libertad de conciencia, como parece sugerir
la acusacién que debid ser nuestro norte, hubiese sido dar lugar a una real causal de acusacion
constitucional. Lo que debia hacer el ministro era una ponderacién entre esos dos valores.

Haber eliminado la prohibicién planteada en el Protocolo anterior, por tanto, permitida la objecién
de conciencia institucional de las personas juridicas colaboradoras de la Comisién Publica en
materia de salud, en virtud de los convenios suscritos por el DFL 36: esa es la acusacidn esencial.

Explicé que la Contraloria General de la Republica no acusa al ministro de haber dejado sin efecto
la ley N° 21.030. O sea, esta acusacidon no tiene sustento en la decision del contralor; tiene
sustento en el propio libelo acusatorio. El reemplazo de normas es de habitual y normal
ocurrencia. En una democracia con alternancia en el poder, un ministro entrante tiene derecho a
dejar sin efecto un protocolo de un ministro saliente.

El Protocolo 2 no buscé debilitar el derecho a la salud, sino reforzarlo. El convenio con privados
implica muchas prestaciones en el pais. Estamos hablando de 77.000 prestaciones
ginecoobstétricas y de 1.204.040 prestaciones ambulatorias en el afio 2017.

Pues bien, para una instituciéon con objecidn de conciencia es tan fuerte esta materia, provoca
tanta pasidén entre nosotros, que era de prever que mas de alguna de estas instituciones iba a
preferir hacer la objecidn de conciencia y salirse del convenio. Esa cuestién dejaba sin
prestaciones de salud a esas dimensiones. Era previsible que mas de alguno lo hiciera.

Ademas, habia dos recursos de proteccién en contra de este Protocolo 1, que amenazaban con
dejarlo sin efecto. Uno habia sido interpuesto por la Universidad Catélica y otro por la Corporacién
de Beneficencia de Osorno. Esa es la primera respuesta.

El ministro hizo un calculo. Puede parecer que es un calculo adecuado, perfecto, imperfecto o
equivocado, pero es un calculo razonable. Es un calculo suficiente para exculpar de gravedad y de
mala fe al ministro acusado.

Por otra parte, la formula del Protocolo 2 era enteramente razonable y fue después de su dictacién
que la Contraloria General de la Republica lo declaré contrario a derecho. El Protocolo es anterior
al dictamen. Debemos juzgar si el ministro obré con culpa y gravedad antes de la dictacion del
dictamen por la Contraloria General de la Republica, que ha sido respetado. Todavia no se dicta el
reglamento.

El articulo 2° del DFL 36 sefiala: “Los convenios regidos por este decreto serdn aquellos en cuya
virtud un organismo, entidad o persona distinta del servicio de salud sustituye a este en la
ejecucién de una o mas acciones de fomento...”. éSustituye a este en qué? iLos sustituye
completamente? {Pasa la entidad privada a ser una persona de derecho publico? {Se rige por
todas las reglas del derecho publico? Eso no es lo que dice la ley. Lo que la ley dice es que la
sustituye en la ejecucién de una o mas acciones de fomento, proteccién y recuperacién de la salud

o de rehabilitaciéon de enfermos, sea por delegacién, mandato u otra forma que les permita
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actuar...”. Lo que se sustituye es un acto, no es una persona.

El acto debe realizarse de conformidad con el estatuto de derecho publico. O sea, si una entidad
privada hace una prestacién de aquellas regidas por el DFL, no puede sostener que se rige por su
estatuto privado, se rige por el estatuto publico.

Sin embargo, para el aborto no hay prestacién. Lo que hace la institucién es negar la prestacién.
Entonces, como podemos decir que esta ley que dice: “Sustituye en la prestacién.”, se aplica a
una no prestacién. Es completamente ilégico. La sustitucion lo es solo respecto de ellos, no en
cuestiones que consisten en no efectuar ciertas prestaciones de salud.

Esa es la interpretacidn que el ministro dio y que no trata ahora de defender frente a una opinién
contraria dada por la Contraloria General de la Republica, puesto que el ente contralor tiene
imperio por sobre el ministro.

Pregunt6 a los honorables parlamentarios si les parece que la tesis del ministro es una tesis
descabellada. Si, cuando leyé la ley, leyé que lo sustituye en los actos y entendié que lo sustituia
en los actos, estaba haciendo una interpretacién tan descabellada que buscaba infringir la
Constitucion y la ley, con dolo o con culpa.

La tesis del contralor es novedosa en el derecho chileno. Desde luego, los empleados de esas
instituciones privadas que prestan servicios a los entes publicos no son empleados publicos. El
Hogar de Cristo, cuando hace prestaciones a los nifios del Sename, tampoco se transforma en una
entidad publica, sino que es una fundacién de derecho privado, y lo sigue siendo. La tesis del
contralor por lo menos novedosa. {Podia haberse previsto, como evidente, como cierta al punto de
que se cometia una infraccién a la Constitucién y a la ley al sostener lo contrario con dolo o con
culpa?

Esta tesis no es sostenible, no tiene por dénde sostenerse. Hasta el dictamen de la Contraloria
General de la Republica, la tesis contraria era razonable.

Si la interpretacion del segundo protocolo hubiese sido implausible, écémo se explica una mocion
en este Congreso Nacional -alli se observa el nUmero- que busca interpretar el articulo 119 ter del
Codigo Sanitario, en el sentido de declarar que los suscriptores de convenios, en el marco del DFL
N° 36, no pueden declarar objecién de conciencia?

Si esta tesis hubiera sido obvia, ¢habria tenido sentido que parlamentarios de este honorable
Congreso Nacional hubieren tratado de sostener esa tesis como obligatoria, a través de una ley?
Nadie hace una ley redundante para decir lo obvio.

Esa era una tesis que se discutia; era una tesis discutible. Hasta el dictamen del contralor general
de la Republica, era una tesis perfectamente plausible. A lo mejor, era tan plausible como la otra.
Manifesté que le convence mucho mas la tesis de que cuando dice prestacién, dice “prestaciéon” y
no dice “institucién”.

Lo que parece necesario es reconocer que eran dos tesis plausibles.

Continué sefialando que es la acusacion imputa: “Esto dejod sin efecto la ley.”. Esta es la acusacién
esencial.

Desde luego, siguié vigente el articulo 119 ter; no quedé sin efecto en virtud del segundo
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protocolo, que dice que un establecimiento que declare la objecién de conciencia queda obligado a
derivar la paciente en forma inmediata para que el procedimiento sea realizado por quien no haya
manifestado dicha objecién. Esa norma no perdié vigencia.

Y no perdieron vigencia ninguna de las normas que quiero sefialar del sequndo protocolo, porque
precisamente tratan de, primero, poner una muralla china entre la objecién de conciencia
individual del médico o del empleado de salud y la objecién de conciencia institucional,
prohibiendo que la institucién influya, ejerza presién, impida que el médico que trabaja en esa
sede pueda practicar abortos en otro lugar. Hace una muralla china. Dice: “Claro, vale la objecién
de conciencia institucional.”. Y era que no, el Tribunal Constitucional obligé a ello, pero la
institucién no puede presionar, no puede hacer nada para obligar al médico.

Aungue todos los médicos cirujanos y el personal de un establecimiento de salud fueran objetores
de conciencia, no se entenderd que la institucién lo es. Otra muralla china. En caso alguno la
institucién de salud objetora y sus directivos podran exigir presionar o establecer. Y la objecién
institucional de conciencia no rige desde que se entabla, sino que rige desde que es aprobada por
el Ministerio del Salud. Son resguardos tomados en proteccién del derecho que tienen las mujeres
a practicarse un aborto en alguna de las tres causales establecidas por la ley N° 21.030.

Decir que este protocolo desatendié la importancia de la salud en favor de la objecion de
conciencia, es decir algo que omite todos estos resquardos tomados por el protocolo. Cuando se
dice que un ministro ha dejado sin efecto la aplicacién de una ley, entiende que una Camara
politica lo que tiene que hacer es saber si en los hechos el derecho a la salud quedé dafado,
quedd postergado, quedé preterido o quedd impedido. No tiene que comparar dos textos y decir:
“Este es mas amplio que el otro”, esencialmente -me parece que ese es el caracter politico de
esta acusacion-, tiene que saber si alguna mujer dejé de abortar, en virtud de la dictacién del
segundo protocolo.

En virtud de la dictacion del segundo protocolo ninguna mujer en Chile dejé de practicarse un
aborto, si lo requeria. Y la razén en muy sencilla y clara. La diferencia esencial entre el primer y el
segundo protocolo es que este Ultimo admite la objecidn de conciencia de aquellos que tienen
convenio, y la admite a condicidn de que el Ministerio de Salud la autorice.

{Cuantas autorizaciones otorg6 el Ministerio de Salud para que instituciones que estaban en el DFL
N° 36 hicieran objecién de conciencia? Ninguna.

Entonces, la conclusién no puede ser otra: ninguna mujer dejé de abortar en virtud de esto. No
puede ser otra.

Eso explica las cifras de abortos practicados que no mermaron con el primer protocolo, pero
explica también que no haya un solo reclamo en Chile de una mujer registrado en el Ministerio de
Salud por no haber sido atendida, en la prestacién de salud consistente en el aborto por alguna de
las tres causales, en razén del segundo protocolo, esto es, porque alguien haya objetado
conciencia, en condiciones de que estaba sujeto al DFL N° 36.

Y no lo hay porque no hay ninguna institucion de aquellas regidas por el DFL N° 36 a la que se
haya validado la objecién de conciencia. La pidié la Universidad Catdlica y se le deneg6, porque no
garantizé el traslado de los pacientes, y eso quedd pendiente. La pidié otra institucién que retird
los papeles -esta en el texto- y la pidieron dos instituciones que no tienen convenio del DFL N° 36
y que, por lo tanto, no estan en discusién, porque el primer y segundo protocolo las autoriza igual,
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que son Indisa y el hospital clinico de la Universidad de Los Andes. Esas dos instituciones si
tuvieron el permiso, bajo el sequndo protocolo, pero no son instituciones con convenio por el DFL
N° 36.

Por lo tanto, no hay diferencia alguna entre el primer y el segundo protocolo en esta materia.

¢{Coémo podria sostenerse, con base en la realidad, entonces, que la ley N° 21.030 o el derecho a
recibir asistencia médica para abortar quedaron sin efecto por actos del ministro acusado?

La respuesta escrita agrega otras 16 iniciativas del ministro, pero lo que quiero basicamente decir
es que esa pregunta no puede sino tener una respuesta: No; no se puede sostener con base en la
realidad, que al final es dénde importan los derechos.

{0 quedd el ministro con culpa? Se necesita culpa. Seria absurdo acusar a un ministro si no hay
culpa, porque el Senado tiene que empujar aquello. La culpa debe existir a la fecha del acto. La
objecién de conciencia institucional no fue introducida por el ministro, sino que por el Tribunal
Constitucional. El articulo 119 ter de la ley N° 21.030 obligd al ministro a dar ejecucién a la
objecién de conciencia, incluida la institucional.

Otorgarle derecho a objecién de conciencia a entidades colaboradoras aparecia como una
interpretacién plausible del DFL, evitaba el riesgo de invalidacién via recurso de proteccion,
evitaba renuncias a convenios, y sobre todo, no produjo en la realidad ningin efecto de
vulneracién de derecho a prestacion de salud.

Entonces, las infracciones que se le imputan al ministro carecen de la gravedad necesaria para
fundar esta figura excepcional. Podran discutirse los términos de un texto y los del otro; los
académicos podran hacerlo, pero lo que importa es si el derecho a la salud en la verdad, en la
realidad, en los hechos, fue mermado.

Lo cierto es que no surtié efecto alguno en materia de objeciones de conciencia institucionales, de
entidades con convenios regidos por el DFL N° 36: ninguna mujer que habria recibido atencién
bajo el protocolo uno, dejé de recibirlo por el protocolo dos. Ese es un hecho indesmentible. No
cabe discusién sobre eso.

La situacidn se encuentra en curso. El gobierno debe dictar un reglamento. Acusar en estas
condiciones implica banalizar un instrumento reservado para situaciones gravisimas, implica
cometer una injusticia con una persona e implica reformar de hecho el régimen presidencial.

La tercera parte contiene una acusacion genérica, que es haber infringido las leyes y haber dejado
estas sin ejecucidn en razén de haber otorgado, a través de la dictacién del protocolo, un alcance
a la objecion de conciencia que pugnaria con el caracter excepcional que esta institucién tiene en
el ordenamiento juridico, y ciertas acusaciones especificas que consisten en que, en razén de lo
anterior, se elimind la revisién de la autoridad sobre la objecién de conciencia, se incorporé un
numero 7 que establecié una regla de silencio administrativo y se elimind la frase “la objecién de
conciencia es de caracter excepcional”.

Esta es una figura excepcionalisima en el derecho chileno y, por lo tanto, tenia que darsele la
interpretacién mas restrictiva posible.

Primero quiero sefalar que el mandato de la ley N° 21.030, no dice eso, sino que hay que darle
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ejecucion a la objecion de conciencia, ponderado y equilibrado con el derecho a la salud. Pero dice
que hay que darle ejecucién, no dice que hay que darle la minima interpretacién. Esa es una
cuestion que sostiene la acusacion constitucional, no la ley aprobada por este Congreso.

Segundo, parece que la figura de la objecién de conciencia estd mal tratada en esta acusacion.
Mds que excepcional, es una institucién nueva que se abre paso en nuestro ordenamiento juridico.
Esto puede ser una opinién personal, que su vertiginosa introduccion implicé luchas: Gandhi,
Luther King, Mandela, no ir a la guerra de Vietnam. En Chile, a consecuencia de la dictadura, la
dictacion de la ley N° 19.123, que permitid a los hijos y a los nietos de los detenidos desaparecidos
y de los ejecutados no hacer el servicio militar obligatorio por razones de objecién de conciencia.

{Por qué hay que interpretarla restrictivamente? ¢{Cudn restrictivamente hay que interpretarla?

El articulo 23 del Cédigo Civil dice que lo favorable u odioso de una disposicién no se tomara en
cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. Esto de las interpretaciones restrictivas es una
creacion doctrinal que tiene bastante discusion. éCudn restrictivamente? No se sabe.

Una posicidn es la autoritaria estatista que dice que la objecién de conciencia debe tener la mas
estricta aplicacién, porque pone en duda el orden del Estado y su capacidad de obligar a las
personas. Una visién partidaria de la dignidad humana y mas libertaria, si ustedes quieren, va a
sostener que la objecion de conciencia debe tener una interpretacion razonable o amplia.

Esa es una discusidn perfectamente razonable entre libertarios y estatistas, y un gobierno puede
tomar una posicién si obtuvo los votos suficientes en las urnas para tener la interpretacién de
objecion de conciencia, y lo hace en el ejercicio de su derecho, en un grado de discrecién, en una
conversacién que esta abierta.

Ahora me referiré a las acusaciones especificas, la supuesta infraccion legal por mantener la regla
de silencio administrativa del numeral 7. Solo quiero decir que esto también lo tenia el protocolo
uno. El protocolo uno lo tenia en diez dias y el protocolo dos lo bajé a cinco dias. El silencio
administrativo no infringe la ley. Lo sabe perfectamente este honorable Congreso. Es una
manifestacion de los principios de servicialidad del Estado, de la celeridad de los actos
administrativos, del principio de conclusion.

Por lo tanto, decir que el silencio administrativo infringe la ley es despreciar el articulo 1 de la
Constitucion Politica de la Republica.

La segunda acusacién especifica se refiere a la supuesta infraccion cometida al eliminar la
exigencia de fundamentos de objecion de conciencia institucional. La acusacion es bien seria en
esta materia. Contiene frases como la siguiente: “... la Unica manera por la cual la autoridad
administrativa puede controlar que efectivamente el objetor se encuentra en una posicion ética,
moral, o religiosa que le impide, excepcionalmente, cumplir con el ordenamiento juridico.”

“Como ya se afirmdg, la decisidn del sefior Ministro Santelices, -son palabras textuales- impide que
se controle el cumplimiento de uno de sus supuestos esenciales de la objeciédn de conciencia,
como es que el conflicto nazca o se produzca por razones éticas, morales, religiosas o
axioldgicas.”.

Lo que sostiene la acusacidén, en esencia, es que después de la objecidon de conciencia la autoridad
politica puede juzgar si ella esta suficientemente justificada o no. Esta posicidon, me parece que
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vacia enteramente de contenido la objecién de conciencia, que deriva de una tradicién luminosa
de occidente. La priva completamente de contenido, porque después de que el sujeto hace la
objecién de conciencia, el Estado puede decirle “No, sefior. No me convencen sus razones. Usted
tiene que ir a la guerra de Vietnam, usted tiene que hacer el servicio militar obligatorio. {Sabe
qué? No me convence sus razones.”.

La objecidon de conciencia es la objecidn de conciencia del sujeto que la hace, no tiene control de
la autoridad.

La ultima acusacidn especifica es la supuesta infraccién de ley N° 21.030 por haber eliminado la
frase “la objecién de conciencia es de caracter excepcional.”

Esto no produce efecto alguno. La ley ordendé darle ejecucién, pero no interpretarla
restrictivamente. Ese es el mandato legal que el ministro cumplid.

Acusar constitucionalmente por estas causas implica, entonces, incurrir en una vulneracion de los
derechos fundamentales consagrados en la Constituciéon Politica de la Republica. Parece que en
este caso, a diferencia de los otros dos capitulos, hay una clara violaciéon de un derecho tan
querido por la tradicién occidental, como es la objecién de conciencia.

Habiéndose referido ya a los 3 capitulos de la acusacién, se detuvo en la cuestién previa.

Sostuvo cuatro tesis al respecto. La primera es que este libelo no cumple con servir de
instrumento de ultima ratio; la segunda, que, en razén de haber quedado invalidado el protocolo,
resulta l6gicamente imposible sostener que la ley haya quedado sin ejecuciéon o que se ha
infringido la Constitucidn o las leyes; la tercera, que se ha desnaturalizado este instrumento desde
el momento en que se pretende una responsabilidad politica sin que sea posible atribuir dolo o
culpa. La cuarta tesis no la mencioné, porque me parece menos fuerte que las anteriores.

El libelo no respeta el caracter de ultima ratio que debe tener la acusacién constitucional, por su
envergadura. La sola presentacion produce arraigo, acogerla produce suspension, aprobarla por el
Senado implica destitucién y cinco afios de inhabilidad para ejercer funciones publicas, derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion Politica.

Es un ejercicio de la potestad punitiva del Estado.

Ahi estan los raseros de tradicién constitucional que ennoblecen a esta honorable Cdmara. Esos
son los raseros: debe tratarse de un hecho gravisimo, no puede ser usada en casos ordinarios,
tiene un caracter extremo, procede solo en ultima ratio, una vez que se han agotado todos los
recursos o arbitrios que contempla el ordenamiento juridico para dar solucién a la infraccién.

{Operaron los sistemas ordinarios para dar solucién a esta situacion? Ese es el caso de la
acusacion constitucional contra el exministro de Justicia Luis Bates; contra el exministro Jorge
Rodriguez. Estoy citando informes de la comisiéon. Tampoco puede dejar de mencionarse el hecho
de que, a juicio de la mayoria de la doctrina constitucional chilena lo recoge esta honorable
Camara. Y tal como ha quedado consignado en la historia de la Gltima década de las acusaciones
constitucionales, este instituto juridico debe ser considerado como la ultima ratio del derecho
publico chileno. La bomba atémica del derecho publico chileno, dice el profesor Zapata.

Es por esto que la acusacién no puede utilizarse como un instrumento mas de fiscalizacién de los
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que la Constitucion entrega a la honorable Cadmara por medio de otros organismos altamente
regulados.

Tampoco puede utilizarse con el propdsito de ejercer presion sobre el gobierno para impulsar una
determinada politica: dictar luego el reglamento. Tendra que hacerlo, habrd modos de presionar al
gobierno, los letreros son modos de presionar al gobierno, pero no se destituye a un ministro para
presionar al gobierno.

El desacuerdo politico encuentra otros cauces institucionales para manifestarse. La acusacién
constitucional no es asi una extensién de las atribuciones legislativas o fiscalizadoras, es una
figura de especial gravedad.

Las supuestas inconstitucionalidades e ilegalidades han sido ya remediadas con efecto retroactivo:
el protocolo no rige y mientras rigid, si se pone en duda el efecto retroactivo, no se autorizé a
ninguna entidad publica que tuviera convenio en virtud del DFL N° 36.

Parece que ese argumento es definitivo, le rompe los pies a esta acusacién constitucional, hace
que la acusacién carezca de toda gravedad. Debe ser gravisima. ¢Es gravisimo que se dicte un
protocolo que no produce efecto de gravedad alguno? Considerd que no calza.

La acusacién se basa fuertemente en el dictamen de la Contraloria; pero lo que la acusacién omite
enteramente es considerar que precisamente a través de ese dictamen, operaron los sistemas
ordinarios para dejar sin efecto un acto, que es el que se ataca a través de la acusacion. O sea, ya
termind, operaron los sistemas ordinarios. Y, entonces, se ocupa la bomba atémica. éPara qué?
{Para remediar una situacién que estd en curso? éPara apurar al gobierno a que dicte el
reglamento? éPara criticar al gobierno? {Para qué se emplea? ¢Cual es el ilicito? ¢Cudles son los
efectos del ilicito? ¢Donde esta la gravedad de este hecho? Segundo, se pretende aplicar un
remedio de ultima ratio a un proceso en pleno de desarrollo. Falta que se dicte el reglamento. El
gobierno tiene que dictar un reglamento, esta obligado en virtud del articulo 119 ter y de que la
Contraloria dijo que esto tenia que hacerse por reglamento. Tiene la obligacién de hacerlo. Esta en
curso esta situacion. ¢Por qué no se espera que termine para hacer un juicio sobre ella?

El protocolo no se encuentra vigente, no alcanzé a producir los efectos contrarios a la Constitucién
y a las leyes que el libelo acusatorio le atribuye. En consecuencia, resulta contrario a la realidad
indesmentible de los hechos que el protocolo haya podido producir los efectos contrarios al
derecho de la salud de las mujeres decididas a abortar por las tres causales que la ley establece.

Concluyé manifestando que esta es una acusacion infundada, respecto de la cual deberia aprobar
la cuestion previa y, a todo evento, debieran desestimarse sus capitulos primero, segundo y
tercero por las razones que he expuesto.

PREGUNTAS EFECTUADAS POR LOS INTEGRANTES DE LA COMISION Y RESPUESTAS DE LOS
EXPOSITORES

El diputado Garin pidié al sefior Correa la mayor claridad posible respecto de dénde esta la
novedad doctrinaria del dictamen de Contraloria. En segundo lugar, consulté si estima que esos
mas de dos mil dictamenes citados de Contraloria son equivalentes, equiparables. O mas
concretamente, si no considera que la ilegalidad cometida por el Ministerio de Salud es diferente a
otro tipo de ilegalidades que diariamente se suscitan en el derecho chileno y que la Contraloria
atiende. En tercer lugar, a fin de configurar un deber de cuidado, un estandar de cuidado en este
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caso, preguntd icuales son esos pasos que tenemos que determinar a fin de establecer ese deber
de cuidado, para luego preguntar si acaso el ministro cumplié dicho deber de cuidado? Dentro de
dicho deber de cuidado, ise encuentra, por ejemplo, conocer el DFL N° 367 {Se encuentra dentro
de ese deber de cuidado conocer los dictdmenes de Contraloria de 2011 que tocan estas
materias? Es decir, écudnto derecho publico tiene que conocer un ministro o un ministerio?

El sefior Correa indic6 que hasta donde llega su conocimiento, considera que no hay jurisprudencia
de la Contraloria General de la Republica en casos andlogos. Y remarcé que no es que esté dentro
o fuera de una tradicion; el contralor no estimé razones que, a mi juicio, son muy fuertes en el
derecho chileno. La ley posterior y la ley especial priman sobre la ley general. Eso respecto del
capitulo primero.

En cuanto al capitulo segundo, la Contraloria habia sostenido la tesis de que los funcionarios que
trabajan en entidades privadas que prestan estos servicios a través del DFL N° 36, no eran
empleados publicos. Expresé que no conoce otros dictdmenes que permitan decir que este caso se
encontraba gobernado por los dictamenes. Sefialé que un ministro debe ser cuidadoso en el
conocimiento del derecho, en asesorarse. Un médico no tiene por qué conocerlo, pero tiene que
ser cuidadoso en asesorarse en el derecho; de lo contrario, pueden pasar cosas como una
acusacion constitucional o como el rechazo de la Contraloria.

Ni el capitulo primero ni el capitulo segundo ni el capitulo tercero tenian, hasta el dictamen de la
Contraloria, respuestas eminentes. La respuesta contraria a la Contraloria era la previsible, porque
se corresponde con los principios generales del derecho. Pero si e razona con los principios
generales del derecho, que parece que constituyen el rasero razonable de una cuidadosa
administracion; si se razona con la generalidad del derecho, se llega a la conviccidn, o tiene que
llegar a la conviccidn de que la tesis contraria era mas plausible que la tesis del contralor, hasta el
dictamen del contralor.

Respecto de los 2.333 dictdmenes que ha sefalado, itienen la entidad de este? No tienen
ciertamente el caracter polémico de este. Este ha generado una acusacion constitucional porque
en torno al aborto hay sentimientos y posiciones muy fuertes, de un lado y otro, pero este
dictamen no tiene ni la entidad ni la gravedad de esos 2.233. Uno, porque no produjo efectos, en
cambio, los otros 2.233 probablemente alcanzaron a producir algun efecto.

Entonces, écomo puede decirse que una infraccion legal produce graves efectos en condiciones de
que no produce efectos? Se puede comparar un texto con otro, pero lo que no puede decirse es
que el protocolo produjo que se desatendiera a una mujer en razén de un aborto, y no lo produjo
por la razén que ya se ha sefialado, porque no se autorizé a ninguna entidad de aquellas que
tenian el DFL 36, que es la gran diferencia con el protocolo Unico.

El diputado Garin consulté si la calificaria de minima gravedad.

El sefior Correa replicé que la palabra grave no se compadece con una supuesta infracciéon legal
que no produce efectos. No se puede ocupar la palabra grave, a menos que nos quedemos en el
mundo de las ideas -como lhering lo Ilamaba-, o en el cielo de los conceptos, porque alli puede
encontrar contradicciones.

El sefior Castro (don Juan Luis) consulté quién es el mandante del sefior Correa. ¢Es el gobierno de
Chile o es don Emilio Santelices, en cuanto persona?
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El diputado Rathgeb (Presidente) pidié a la sefiora Secretaria responder. La sefiora Silva informé
que la autorizacién de poder concedido es por el sefior ministro de Salud. Asi fue autorizado ante
el Secretario General de la Corporacioén, con la firma del ministro de Salud.

El diputado Castro expresé que consulta para precisar si los emolumentos que recibira el sefior
abogado son de cargo del Estado o de cargo del sefior ministro que estd acusado
constitucionalmente.

El sefior Correa lamentd no poder responder esa pregunta. Se enterdé que habia una discusion al
respecto, a raiz de un titular del diario La Segunda que tenia una profusa nota en su interior, en el
cual al parecer se le habria hecho la consulta a la Contraloria de quién debe pagar. El establecié
sus honorarios en la cifra que ya es publica y no sé quién me va a pagar.

El diputado Schalper expres6 que los expositores anteriores han sido muy celosos en que
mantengamos este juicio en un cauce racional y juridico y, por lo tanto, valord esa discusién
racional.

Se ha discutido mucho acerca de la jerarquia normativa, principalmente pensando en la diferencia
que existiria entre una ley, un reglamento de ejecucién y un protocolo y efectivamente le pregunté
a los abogados en la mafiana si a ellos les parecia que el mecanismo que estamos discutiendo es
el mecanismo para hacer ese control de las jerarquias normativas o mas bien la Constitucién
franqueaba otro tipo de mecanismos, lo cual es relevante para esta discusidén porque el cargo 1
habla de infraccién de ley y, por lo menos la exposicién de la mafiana, se refirié en gran medida a
que esa infraccion de ley tenia que ver con este no respeto del principio de juridicidad, entendido
como aquel que hace velar por la estructura interna del ordenamiento juridico y sus jerarquias
normativas. Por lo mismo, seria muy importante que se refiera a esta tesis, especialmente
respecto del principio de juridicidad.

Por otra parte, otro de los cargos que se formularon en la mafiana, tenia que ver con que habria
una interpretacion torcida. La verdad es que pareciera ser que hay una interpretacién torcida, por
lo menos en lo que expresa el cargo por escrito, de la legislacién que motiva el protocolo. Otro de
los fundamentos que aqui se han dado es la supuesta publificaciéon de los actos por parte de la
institucién, a partir de generar convenios y recibir fondos publicos. Pidié que se refiera a eso
particularmente como uno de los motivos que generan esta acusacion.

Por ultimo, respecto al alcance que tiene el control que hace la Contraloria en esta materia porque
al final, si es que cada representacion de la legalidad de un acto administrativo pudiese motivar
que aquella autoridad que dicte ese acto administrativo sea objeto de una acusacidn
constitucional, entonces aqui lo que podria generarse es curiosamente un reemplazo de la
motivacién de la Contraloria a partir de lo que podamos hacer los diputados en las acusaciones
constitucionales, que es una cosa novedosa, por decir lo menos. Entonces, la gran pregunta es
cudl es el limite a partir del cual puede estimarse que un determinado acto administrativo que es
declarado ilegal por la Contraloria podria motivar una acusacién constitucional como esta.

El sefior Correa explicé que el mecanismo para controlar puede ser de diversa naturaleza. La
acusacién constitucional no es un mecanismo para controlar, €s un mecanismo para sancionar, no
es un control y lo mas importante en esta materia es que el control ya fue ejercido.

Respecto a quién le corresponde el control, su respuesta fue factica. La Contraloria General de la
Republica ya controld. Por lo tanto, la pregunta es relativamente teérica. Operaron los
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mecanismos ordinarios de control y cuando operan los mecanismos ordinarios de control, ése
justifica tirar la bomba atédmica en el sistema politico chileno? La respuesta es no.

El alcance del control de la Contraloria General de la Republica lo responderia de ese modo: ya
operd. Este acto ha quedado sin efecto y ha quedado sin efecto sin que durante su vigencia se
haya autorizado a entidad alguna. O sea, sin que haya producido efectos reales, al menos en su
punto central, que eran las instituciones que tenian convenio con el DFL N°36.

Recordd haber sostenido en las tres posiciones una tesis juridica, que puede no ser compartida,
porque justamente una autoridad del Estado, la Contraloria General de la Republica ha sostenido
lo contrario. Pero lo que no se puede discutir es que al momento del acto, que es donde se tiene
que aplicar la gravedad, o no gravedad, la culpa o el dolo, a esa fecha. Intenté sostener que el
ministro tenia que dar ejecucién a la ley. Que la ley regia, era de caracter especial y era posterior
al DFL N°1, y por lo tanto obligaba al ministro a dictar un protocolo, lo mismo que hizo la ministra
Carmen Castillo, a quien no se le acusd, cumpliendo el principio de igualdad. No hay ahi una
interpretacién torcida. Hay dos tesis.

El capitulo Il dice: no podian darse a estas entidades. EI DFL N°36, que dice se sustituye en las
prestaciones, segln su interpretacion. Se sustituye solo en la prestacién y lo que ahora se sostiene
por la Contraloria General de la Republica es que la entidad queda sustituida. Queda regida por el
derecho publico. Esa es una tesis plausible.

En el capitulo Ill se debe dar una interpretacion restrictiva. Su posicién personal, si se quiere
distinta a la que trasunta a la acusacién, es que a la objecién de conciencia debe darsele un
alcance que no es el minimo posible, porque la objecién de conciencia es una figura muy cara,
emergente, que debe respetarse la libertad y que debe respetarse la dignidad humana.

La tesis equivocada consiste en que hay que darle una interpretacién minima, porque lo
importante es que el Estado obligue a todas las personas. Entonces, es posible plantearse infringié
la Constitucion y la ley, se dejé sin efecto, éQué es eso? Una acusacion infundada. No se puede
sacar otra conclusién de que es una acusacién infundada. No puede ser que se acuse
constitucionalmente, porque se tiene una posicion doctrinaria distinta a la que trasunta a la
acusacion, que es mas estatista y es mas autoritaria,

La diputada Yeomans planted que la acusacién constitucional que también tiene como fundamento
-de hecho no es el Unico acto de control - buscar la responsabilidad politica que tiene el ministro
de Salud. Expresé que han presentado oficios al ministro de Salud para que responda y también
estdn en las vias que nos deja la institucién para poder tener las respuestas. Hoy esta situacién de
incerteza también es parte de la responsabilidad politica de la cual se tiene que hacer cargo el
ministro de Salud.

Cuando la defensa dice: se terminé el problema. La verdad es que no se ha terminado el
problema, porque la situacién de incerteza hoy que nos deja en esta materia, también da cuenta
de que el problema sigue vigente. Ademas, respecto a la supuesta infraccién, que la verdad es
una infraccion no supuesta, de hecho es declarada por la Contraloria General de la Republica, no
da cuenta de que el riesgo no es acaso un mérito politico suficiente o es necesario ademas tener
casos que realmente se requiera constatarlos, que realmente hayan significado vulneracién de
derechos. éNo es acaso el riesgo que hoy tienen las mujeres mérito suficiente?

Sin embargo, no solamente en esta materia, sino que también en otras, que no muchas veces se
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requiere denuncia para saber que las situaciones ocurren. Es una realidad, no es algo que estemos
inventando.

Respecto al tema de la excepcionalidad a la cual también se aludid, en realidad la excepcionalidad
estd caracterizada por el mismo Tribunal Constitucional que incorpora el concepto de objecién de
conciencia institucional.

Por lo tanto, no es algo inventado en la acusacion constitucional y que se haya interpretado
arbitrariamente, sino mas bien estd incorporado en el concepto que desarrolla el Tribunal
Constitucional, mas allad de que se pueda estar incluso a favor o en contra de esa incorporacion.

Habria que atenerse a esa definicidn, a ese marco normativo y que en realidad también se
presentd en donde se menciona que las instituciones que puedan adherirse a la objecién de
conciencia institucional son las instituciones religiosas o instituciones que por su criterio ético,
moral, pero que exista alguna argumentacién en el fondo que puedan dar para poder adherirse a
la objecién de conciencia institucional y no como estéa incorporado en el protocolo.

Por lo tanto, ahi también cabe la otra pregunta: por qué no se alude a esta incorporacién en su
total del concepto de la objecién de conciencia institucional, sino mas bien se quiere interpretar
arbitrariamente ese concepto.

Finalmente, preguntd si hay argumentacion juridica segun la defensa o la verdad es que lo que
aca se esta poniendo sobre la mesa y el cuestionamiento sobre la gravedad de esa argumentacion
juridica y por lo tanto, y acd también a lo mejor una pregunta mas hacia la defensa en términos
personales, ise asume la defensa por la falta de causa juridica o por la adherencia a la
argumentacién politica que podria haber detrds de la dictacién de un protocolo de estas
caracteristicas?

El sefior Correa considerd muy importante la primera de las preguntas planteadas por la diputada.
No se ha dictado el reglamento y existe una situacidn incerteza juridica. El ministro tiene que
responder por eso.

Por otra parte, indicé que no hay una sola mencién sobre aquello en la acusacién constitucional,
ninguna. Si se quiere acusar al ministro porque el reglamento no se ha dictado, que se le acuse
por eso; se le dé un plazo para contestar la acusacion, para que haya un debido proceso y un
derecho a la defensa, y después se juzgue. Lo que se plantea es una critica politica enormemente
legitima, pero que no puede fundar la acusacién constitucional, porque esta no fue planteada en
esos términos, y no puede ser variada, porque el ministro no puede defenderse. Atenta contra un
debido proceso. Aqui se estd ejerciendo la actividad punitiva del Estado, se esta privando a una
persona de sus derechos fundamentales. No es posible agregarle cargos en el transcurso del
proceso.

Continué manifestando que lo que de verdad le convence es que no hay infraccién, incluso frente
al dictamen de Contraloria. Pero lo que se va a juzgar no es si el protocolo se ha conformado o no
a derecho, sino si el ministro cometié un acto ilicito serio, como es infringir la Constitucién y la ley,
y si lo hizo con culpa o dolo. Eso es lo que hay que juzgar aqui; no si el acto era o no era contrario
a derecho. La pregunta es: éconvencen o no convencen los argumentos de que al momento de
dictarse el protocolo era una tesis tan sostenible o plausible la que el ministro sostuvo, como la
que sostuvo la Contraloria General de la Republica? Después del acto de la Contraloria hay que
guardar silencio, porque tiene autoridad. Pero tiene que juzgarse si el ministro obré, a sabiendas,
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en contra de una ley, y lo que le convence enormemente, es que cuando el ministro actud, su tesis
era mas que plausible.

Respecto a la existencia de casos de mujeres que no pudieron practicarse abortos y no lo
denunciaron, indicé que no ha dicho que no haya casos en que mujeres hayan requerido un aborto
y hayan sido mal atendidas. Lo que ha sostenido es que en virtud del segundo protocolo no hay
ningun caso que no haya sido atendido, y no porque conozca la realidad, sino porque es imposible.

La gran diferencia entre el primer protocolo y el segundo es que este Ultimo autorizé a las
entidades con convenio de DFL a hacer objecién de conciencia, cosa que no estaba en el primer
protocolo. Si ninguna de esas entidades fue autorizada, es imposible, l6gicamente, que se haya
producido una infraccion.

Entonces, en el cielo de los conceptos podemos discutir si hay una infraccidn, pero en la realidad
ya no se puede discutir. No porque conozcamos cada uno de los detalles de la realidad, sino
porque la realidad oper6 de cierta manera. El Ministerio de Salud no autorizé a ninguna entidad
con convenio de DFL para hacerlo. éLo pidié alguna? Si, la Universidad Catdlica lo pidio, y otra
entidad lo pidi6 y lo retird, y la Universidad Catdlica no fue autorizada, porque no dijo que iba a
pagar los traslados. Entonces, no fue autorizada, y ahora menos autorizada porque el protocolo no
esta vigente.

Respecto a la pregunta por la adhesién politica, sefialé que lo que estad en discusiéon no es una
adhesidn politica a un gobierno; no es la adhesidn politica a la gestién de un ministro. Al menos,
cuando se acusa, cuando se intenta ocupar la actividad punitiva del Estado, la causa consiste en
juzgar si la conducta merece esa actividad politica del Estado, y si se considera que no la merece,
se defendera a alguien del Frente Amplio, de la UDI o de lo que sea. Manifest6 que no esta aqui en
razén de su posicién politica. Estd aqui por su profunda convicciéon de que esta es una causa
injusta. Lo he sostenido con razones.

El diputado Barros pregunté si las diputadas que firmaron el libelo hubiesen esperado un tiempo
mas, quiza la situacién en curso hubiese sido ya superada y, tal vez, ahi si podrian haber
presentado un libelo razonable desde la perspectiva de lo que debe ser una acusacion
constitucional, porque queda la sensaciéon de que hoy no hay casos descritos ni denunciados,
queda la sensacién -por los mismos carteles expuestos por las diputadas- que estamos,
probablemente, ad portas de la dictacién de un reglamento que forma parte implicita de este
proceso.

El sefior Correa sefialé que no quiere hacer gran cuestién de las cifras que aparecen en el cuadro
porque el Ministerio de Salud no cuenta todavia con las cifras del sector privado. Estas son cifras
del sector publico, pero parte de las acusaciones se refieren a algunos aspectos del protocolo que
podrian incidir en el sector publico, por lo que me baso en estas cifras respecto de aquello.

Es posible que las cifras completas estén disponibles el dia de la defensa en la Sala y las
mencionard, pero estas cifras son del sector publico y no incluyen al sector privado. No sabe si
suben o bajan con las del sector privado, pero de lo que si podemos tener certeza, e insistié a
todos los sefores diputados y sefioras diputadas, incluyendo aquellas que presentaron el libelo,
que la légica nos obliga a concluir -no las cifras, la ldgica- que el protocolo dos no puede haber
impedido una prestacién de salud consistente en interrupcién del embarazo, no puede haberlo
producido porque la gran acusacion contra el protocolo dos es que autorizéd a hacer objecién de
conciencia a las entidades que tenian DFL 36, pero ninguna entidad que tenia DFL 36 ha hecho
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objecién de conciencia que haya sido autorizada. Ergo, no facticamente, sino, légicamente, no
puede haber caso alguno.

Hay casos entre esos 2.233 que no son personas acusables constitucionalmente, pero también los
hay que son acusables constitucionalmente. Quiero insistir en que la banalidad no esta en fundar
una peticién de acusacién constitucional en una objecién de la Contraloria General de la Republica
porque puedo imaginar una acusacion constitucional basada en una objecion de la Contraloria
contra un ministro que viole gravemente los derechos humanos.

La banalidad esta en, primero, suponer mala intencién alli donde hay interpretaciones plausibles,
suponer gravedad alli donde hay interpretaciones plausibles y suponer gravedad alli donde no hay
efectos. En esas tres cosas afirmo la banalidad de esto, y no en el hecho de que se funde o no se
funde en una objecidn presentada por la Contraloria.

La banalidad estd dada por la suposicion que una de las dos tesis debié ser conocida por el
ministro de antemano.

Esas tesis sostenidas por la Contraloria son sorprendentes. A su juicio, son sorprendentes o, por lo
menos, son tan plausibles como la contraria. Si un contralor General de la Republica hubiese dicho
lo contrario, no me hubiera sorprendido. En ello se basa mi acusacién de banalidad.

En una situacion todavia en curso, {se precipitaron las parlamentarias al presentar el libelo? No
quiso responder esta pregunta porque no quiere calificar a nadie. Considerd que es la hora de la
reflexion, con la esperanza de que en este caso no se realice una votacién en bloque.

La diputada Hernando hizo presente que no firmé la peticién de acusacién constitucional -no la
patrocind- porque esperaba estar en esta comisién. Primero, respecto de la sustituciéon que una
institucion privada hace del Estado en el caso de los DFL 36 la cual sefialé que no es plausible,
manifestd su diferencia de posicién. El DFL 36, en su origen es muy claro al decir que lo que se
hace es sustituir el rol del Estado. Ese es el origen del DFL 36.

Segundo, con respecto a lo resuelto por la Contraloria General de la Republica, se dice que no ha
producido efecto alguno porque todo ha sucedido de manera normal y los organismos han
funcionado, pero si no se hubiese hecho una presentacién ante la Contraloria no existiria esta
instancia y no se podrian conocer las consecuencias.

Por su parte, pregunté respecto a que no estaba de acuerdo con la afirmacién de que el ministro
actud a sabiendas en contra de lo dispuesto en la ley, cité varios ejemplos de que fueron mas de
10 cosas las que se cambiaron en la ley, a pesar de que la defensa minimiza en la comparacién de
los textos. En ese contexto, cuando el protocolo del ministro permite la extension de la objecién de
conciencia a las personas que estan fuera del pabellén quirdrgico, absolutamente en contra del
texto de la ley, estd cambiando el texto de la ley o torciendo el sentido de la ley a través de un
protocolo, o reglamento, o instructivo, o como quiera usted llamarlo. Si ese es el caso, habria
cambiado textualmente la ley, y eso si tiene y podria haber tenido muchas mas consecuencias.

El sefior Correa manifesté que no ha dicho que sea implausible, sino que digo que las dos
interpretaciones son plausibles y que la que sostuvo el ministro me parece a mi bastante mas
plausible que la otra; pero las dos son suficientemente plausibles como para no poder imputarle al
ministro la gravedad y el dolo o culpa que exige una acusacién constitucional.
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Respecto a la sustitucién del rol del Estado, la reconocid. Pero sefialé que la pregunta es si la
sustitucion del rol del Estado esta en la prestacidn o esta en la entidad; si es una sustitucién
institucional o es una sustitucién en la prestacion. Consideré que el lenguaje de la ley, el texto de
la ley, mas bien avala la tesis contraria a la que sostuvo la Contraloria. La ley dice que lo sustituye
en la prestacién, y a mi me parece, ademas, que la interpretacién de que lo sustituye en la
institucién es una interpretacion que sistémicamente es bastante peligrosa. El Estado esta lleno de
entidades colaboradoras que deben ser regidas en sus prestaciones por derecho publico, pero no
como instituciones. Entonces, aqui hay una discusion.

Por otra parte, la ley de aborto en tres causales ordena al protocolo dar lugar, ejecutar -dice- a la
objecién de conciencia, ponderandolo con el derecho a la salud. El punto no estd en la acusacién
constitucional, la cual se refiere a la objecidn institucional de conciencia. No ha estudiado el punto
de las objeciones personales, pero si esa fuese la acusacién, del mismo modo responde que
aumentar, cambiar, afiadir a la acusacién constitucional un nuevo cargo es contrario al debido
proceso y ese seria un cargo nuevo si se refiere a esa infraccion de ley. éQué hubiera pasado si no
se hubiera impugnado por la Contraloria General de la Republica este decreto? ¢Qué efectos
habria producido? Es perfectamente posible que se hubieran producido situaciones de desatencién
de salud en razoén de la objecién de conciencia. Son dos bienes a ponderar. Por lo tanto, se tendria
que haber conocido el caso para decir “aqui no estuvieron bien ponderados.”. Pero eso no ocurrid,
porque la Contraloria General de la Republica adopté la posicidn que sostiene la diputada
Hernando y que sostiene el sefior Correa, que es una posicién que no se aviene con lo que yo él ve
en el derecho; pero el hecho concreto es que se podria convenir que no ocurrid, y quienes
sustenten la acusacion tendran que sustentarla sobre la base de que ocurrié algo, de que se
infringid la ley y que solo se puede infringir la ley si una mujer que requirié el aborto en tres
causales no lo recibid, y ello es imposible de sostener légicamente.

En el mundo de los conceptos se puede tener una larga discusién En el mundo de la realidad, que
es donde importa, no hay diferencias.

El Tribunal Constitucional y cualquier jurista van a sostener que la objecién de conciencia es
excepcional. Ello es indudable. Pero alli donde se aplica no debe aplicarse restrictivamente,
porque es una figura excepcional. Entonces, hay que darle el alcance que tiene y ponderarla con
el derecho a la salud.

Sobre la afirmacién de que la objeciéon de conciencia institucional debiera ser mucho mas
despreciada, porgque yo no creo en ella que la objecién de conciencia personal. Pero no hay texto
alguno, porque el Tribunal Constitucional le digné el mismo valor que la objecién de conciencia
personal. Entonces, si le dio el mismo valor que la objecién de conciencia personal debe tratarla
-cualquier persona que la trate- de la misma manera que la objeciédn de conciencia personal. El
Tribunal Constitucional lo que hizo fue borrar el punto en el cual prohibia a las instituciones hacer
objecién de conciencia institucional; ergo, la validé y lo hizo con un razonamiento donde no
percibo diferencia alguna con la objecién de conciencia personal, que es el centésimo trigésimo
sexto.

El diputado Diaz sefialé que se dice, aparte de la presentacién que pude presenciar, que el
protocolo 2 habria sido dictado porque existia un grave riesgo de dejar sin atencién a la poblacién,
considerando dos elementos: primero, un par de recursos de proteccién declarados admisibles y,
segundo, problemas derivados de diversas interpretaciones en relacién con el protocolo 1. Quiso
contrastarlo con hechos que son de publico y notorio conocimiento. Cabe mencionar que a
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nosotros no corresponde votar por capitulos; eso lo hace el Senado. Se vota la acusaciéon como un
todo. Si fuera senador, imagind, votaria en contra del capitulo relativo a la infraccién de las
normas de dictacién de protocolos. Efectivamente, era mas razonable pensar que era un protocolo
y no un reglamento. Por eso que, luego de la dictacién del protocolo 2, pero antes del dictamen de
la Contraloria General de la Republica, la prensa recogié profusamente los pormenores de la
dictacién del protocolo y habria sido preparado ex ante; es decir, antes de que el ministro de Salud
asumiera su cargo. Ademas que el protocolo fue dictado en concomitancia con el jefe de asesores
del Presidente de la Republica, sin conocimiento de él. Esos son hechos confirmados por los
protagonistas, en particular por el ministro de Salud, y por el propio Presidente de la Republica,
porque lo que se debe probar es si la infraccién a las leyes o la Constitucion, se hizo con culpa o
con dolo. Si los hechos narrados por la prensa y confirmados por las autoridades indican que el
texto del protocolo 2 fue elaborado ex ante y que lo que hubo fue una adelantamiento en la
dictacion -entiendo que se dicté apenas 14 dias después de asumido el cargo de ministro-, las dos
cuestiones que fundamentan la dictacién del protocolo 2; es decir, el grave riesgo de dejar sin
atencion a la poblacion, considerando la presentacién de dos recursos de proteccién, simplemente
no serian tales, porque no existian hasta el 11 de marzo de 2018, si mal no recuerdo, porque
tampoco se originaria en problemas de interpretacién derivados del protocolo 1.

De ser asi, los hechos de la preparacién anticipada de este protocolo y su dictacién sin
conocimiento del Presidente de la Republica, fueron confirmados por las partes y por el propio
ministro de Salud. Entonces, eso si podria hacer que la Camara llegue a la conclusiéon de que hubo
dolo en la infraccién de las leyes; es decir, que se dictd el protocolo con el preciso propésito de
incumplir la ley de aborto en tres causales, porque, entonces, los fundamentos de hecho relativos
al recurso de proteccién y al problema de interpretacién del protocolo 1, tendrian que haber
existido en el momento en que se preparé el borrador, que entiendo que se habria hecho entre
que es invitado a formar parte del gabinete y que asume el cargo.

Segundo, respecto del tema de los servicios publicos y las instituciones privadas que celebran
convenios. La regla general es que la ley usa verbos rectores distintos de “sustituir”: “se regulara
por”, “se regira por”, “en todo lo previsto por”, “se atendera a tales o cuales normas”. No usa
comunmente el verbo “sustituir”. Ademas, ese verbo puede ser de mayor entidad que “se regulara
por”. Por ejemplo, los Organismos Colaboradores Acreditados (OCA) del Sename se rigen -los
privados- por las regulaciones del reglamento que dicta el Sename, pero no ocupan el lugar del
Sename, porque hay otras instituciones. Ni en ese ni en otros casos se utiliza el verbo rector o la
expresion “sustituir”, parece bastante mas fuerte; es decir, ocupar el lugar de. En ese caso,
podriamos interpretar que ocupan el lugar del servicio publico y, en consecuencia, estar a lo que
sefalé la diputada Hernando.

El sefior Correa pidié perddén porque confronte posiciones, pero consideré que el diputado hace
dos aseveraciones que son légicamente incompatibles entre si. La primera dice que él habria
votado en contra de la primera causal. O sea, esto debia dictarse por un protocolo o era razonable
que se dictara por un protocolo, y luego dice: “Pero no le consulté al Presidente de la Republica.”.
No entiendo. Los protocolos no se consultan al Presidente de la Republica iPor qué hay que
consultarlos! La segunda acusacién es distinta, pues dice: “Se prepard”.

{Se prepard para un acto ilicito? Porque si piensa que se preparé para un acto ilicito, debe votar a
favor esta acusacion constitucional o, por lo menos, debe entrar a estimar cuan grave y cuan
dolosa es, pero la pregunta es si lo que contiene el protocolo es un acto ilicito, de aquellos que
requieren una acusacion constitucional, y eso supone decir que las tres tesis de interpretacion se
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han planteado son implausibles, son absurdas, son insostenibles, son contrarias a la ley iDénde
estd lo contrario a ley! ¢En sostener que la objecién de conciencia debe ampliarse? Se le
respondera que no. {(En que esto tenia que dictarse por protocolo, porque habia un mandato legal?
Usted ya me dijo que no. Esa es la acusacidn que cree que es mas seria. ¢En que el DFL no
permitia hacer objecién de conciencia, porque habia una sustitucién institucional? Pero el articulo
dice que la persona distinta del servicio sustituya a este en la ejecuciéon de una 0 mas acciones de
fomento y proteccién.

Aqui hay una expresidon mas fuerte que en otras ramas y podria haber evitado que esto se
extendiera al Sename y al Hogar de Cristo, pero no logra entender cémo, cuando una disposicién
dice que sustituye en la ejecucidn, se dice que hay una sustitucién institucional. Eso es lo que dijo
el contralor y hay que guardar silencio, pero la verdad es dice que se sustituye en la ejecucion de
una prestacion. Entonces, no parece que la interpretacion que esta haciendo el ministro merezca
que lo condenen porque le parece razonable. Ahora, si se condena al ministro, esta bien, pero no
me parece que sea una infraccién grave de la ley, es una interpretacién de la ley tan plausible
como la otra.

El sefior Diaz complementé que su pregunta era otra. No es si era reglamento o protocolo. Los
hechos no cuadran. Los recursos son posteriores a la dictacién del protocolo. El fundamento del
protocolo son las diversas interpretaciones, pero lo que narra la prensa y confirma el ministro es
que este instrumento, que podria haber sido un reglamento o un protocolo, da exactamente lo
mismo, se habria preparado con anterioridad. Entonces, si se prepard con anterioridad, se hizo con
una finalidad determinada, que en este caso seria, por ejemplo, ampliar a objecién de conciencia
institucional, que fuera inmotivada de modo tal de evitar que las instituciones privadas tuviesen
que verse obligadas a prestar este servicio; en fin, como usted quiera interpretarlo. Lo que dice es
que si los hechos que usted sefialé en la primera presentacién de la defensa no concuerdan con
ese otro relato, piensa que puede haber habido, efectivamente, una premeditacién en un efecto
determinado del instrumento, me da lo mismo si es reglamento o protocolo. Si hubiera sido
reglamento, lo hubiera parado la Contraloria antes; si era protocolo, sin recurso, sin requerimiento
de la Contraloria, éno lo habria parado nadie?

El sefior Correa respondié que habria que mirar las fechas y no las tiene. Tampoco los doce
recursos de proteccién, habria que mirar las fechas para saber si esa tesis es plausible o no. Lo
que si existia -cualquiera sea la fecha- era el riesgo de que instituciones para quienes la objecién
de conciencia institucional es muy cara, muy importante, se salieran del DFL N° 36 y dejaran de
hacer prestaciones obstétricas con un dafio para la salud. Ese riesgo existi6 desde el primer
momento.

La diputada Vallejo pregunté primero si el abogado esta consciente de la particularidad que tiene
el ejercicio de este derecho en relacién con otros derechos. Porque este derecho no se puede
ejercer retroactivamente. Tiene limite de semanas la interrupcién voluntaria del embarazo. Pasado
ese limite, simplemente no puedes acceder a la prestacién y no tiene efecto retroactivo. ¢Esta
consciente de la importancia de la temporalidad para ejercer este derecho?

En segundo lugar, itiene conciencia de que el vacio normativo respecto de un protocolo o de un
reglamento genera incertidumbre en las instituciones para la aplicacion de la ley?

En relacién con el dolo, el espiritu de la ley que el ministro debe cumplir es garantizar el derecho a
la interrupcién voluntaria del embarazo en las tres causales, bajo la regulacién que se establece. Y
las objeciones de conciencia, tanto las personales como las institucionales, son excepciones.
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Incluso, el mismo dictamen de la Contraloria sefiala que es una excepcionalidad.

Ahora, cuando se ve que ese es el objetivo de la ley y cuestionamos que ese objetivo se haya
querido cumplir, mas bien se ha intencionado el vulnerar mediante este instrumento en particular
y estamos diciendo que hubo dolo, o sea, hubo intencién de limitar el ejercicio de este derecho vy,
de alguna manera, dar mayor relevancia a la objecién de conciencia institucional también
comprueba que se tratdé de dar mayor relevancia a la objecion de conciencia personal.

Entonces, ées necesario que en el documento que presenta la acusacion constitucional tuviera que
estar la extension de la objecién de conciencia personal a todo el personal para poder argumentar
que hubo dolo? Porque el defensor, como abogado, podria decir que es necesario que esté en el
documento o podria sefialarlo como una prueba de que hubo dolo. Cuando se ve que la intencién
del ministerio, via protocolo, fue ampliar la objecién de conciencia para hacer inaplicable el
gjercicio de un derecho, dado que lo extiende a cualquier persona que trabaje en una clinica
privada, es porque hay una clara intencién de extender la objecidn de conciencia, aungque no sea
la institucional, aunque se base en la personal, pero hay una intencionalidad. No es que alguien
dijera que se le pasé, hay una intencionalidad porque va mas alla de la ley.

Por lo tanto, para comprobar que hubo dolo eso es suficiente como argumento. Sin embargo, para
el abogado defensor, éirequeria que estuviera presentado en el documento?

Esto ya es mas bien hipotético, pero si el documento que presentamos hubiese considerado el
tema del reglamento, ¢el abogado defensor consideraria que hay argumentos para una acusacion
constitucional?

Otra prueba en relacién al dolo, cuando se filtré el Protocolo Il se le hizo ver al ministro que era
ilegal, que estaba vulnerando la ley. Incluso, se le hizo ver a través de la prensa y de la propia
Comisidén de Salud y él lo negd. Lo llegd a negar después de que la Contraloria sacara su dictamen,
que dice que es ilegal.

Plblicamente, él asegura en la interpelacion que el problema era la forma. Por tanto, era lo mismo
que habia pasado con el Protocolo |, que era una cuestién de forma, eludiendo dar razones o
argumentos anteriores. Desconoce que comete un error, lo que da muestras de que no hay un
entendimiento de que se salid de lo que la ley establece.

Por otra parte, el abogado defensor sefiala que para una acusacion constitucional el juicio debe ser
sobre los hechos, no es un juicio normativo. Lo que importa no es que se intente via un
instrumento, en este caso administrativo o protocolo, limitar un derecho normado por una ley que
se crea, sino que hay que tener una nifia adolescente embarazada por violacién que no pudo
atenderse para comprobar recién que se vulnera un derecho. O sea, ¢no es suficiente que haya un
juicio normativo que intenta limitar un derecho para una acusacién constitucional?

Si un conjunto de parlamentarios no hubiesen presentado un requerimiento en la Contraloria, este
seria un texto vigente, es decir, estaria aplicandose.

Otra contradiccion es que el abogado defensor hace una opiniédn politica en relacién con la
objecion de conciencia, primero institucional, ya que dice que no la comparte. Por tanto, seria
bueno conocer su opinidn respecto de si el Tribunal Constitucional tiene facultades, mediante la
eliminacién de una palabra, para crear una norma que el Congreso Nacional no crea, porque a
partir de eso se crea la objecién de conciencia institucional. El abogado defensor dijo que no la
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compartia. Le gustaria conocer su posicion politica. Luego dice que esta de acuerdo con la
objecién de conciencia y la defiende. Deduzco que se refiere a la objecién de conciencia personal.

Posteriormente, defiende el Protocolo Il que da mds espacio de arbitrariedad para definir si una
institucién se acoge a la objecién de conciencia institucional o no, por lo menos el Protocolo |
explicita cémo tienen que argumentar para justificar la objeciéon de conciencia y deja menos
espacio a la arbitrariedad de la autoridad de turno, si es que puede o no acogerse. Le cuesta
entender por qué el Protocolo Il es menos autoritario o arbitrario respecto de las limitaciones de la
objecion de conciencia que el Protocolo I, que da un poco mas de certeza. Hay que tener algunos
argumentos al respecto.

Por otra parte, se dice que no se alcanza a vulnerar, via hechos, el derecho de las mujeres a la
interrupcién voluntaria, porque solo hubo dos instituciones que la pidieron y fueron rechazadas. Un
protocolo que busca regular la aplicacién de una ley es algo permanente, por tanto, puede que en
un mes se rechace como puede que en otro se apruebe.

{Tiene mérito juzgar la ilegalidad y la intencionalidad del protocolo en funcién de una casuistica,
es decir, por una intencionalidad, de si hubo voluntad del ministro de turno con respecto a aceptar
la objecion de conciencia? Porque pudo haber aceptado y uno puede juzgar que quiza hubo
presion en el contexto en el que se estaba discutiendo y, finalmente dice, mejor no la acepto
porque me estan acusando de que hubo lobby para modificar el protocolo.

El sefior Correa se mostrd consciente de las particularidades a este derecho. Manifesté que es
probable que tenga una conciencia menor que la que tienen las mujeres respecto de este punto.
Pero tiene plena conciencia de que esta es una ley de la repulblica. Recordd que lo dijo
publicamente en la radio Cooperativa: si la hubiera tenido que votar, la habria votado a favor.

Respecto a la retroactividad, no logra captar esa cuestiéon. O sea, se le puede dar mucha
importancia a este derecho. El hecho concreto es que el mandato legal obligd a dar ejecucién de la
objecién de conciencia. Y a partir del fallo del Tribunal Constitucional se dijo que dichos protocolos
deberan asegurar la atencién médica de las pacientes que la requieran.

O sea, la objecion de conciencia tenia el limite de asegurar la atencion médica de las pacientes.
Pero se podia formular la objecién de conciencia y el mandato legal era darle ejecucién. Entonces,
dos gobiernos distintos, dos posiciones ideoldgicas distintas, pueden tener concepciones diversas
respecto de dénde encontrar exactamente el equilibrio entre estas dos posiciones. La pregunta es
si la del ministro es tan grave que amerita sacarlo. Esa es la pregunta esencial. El vacio genera
incertidumbre.

El vacio genera incertidumbre. El primer protocolo podria haber generado vacios si se hubieran
acogido los recursos de proteccién. Ahora, en virtud de lo de la Contraloria, se esta en una
situacién de vacio que genera incertidumbre. Pero esa no es la acusacién constitucional. Y seria
contrario al debido proceso y al derecho de defensa de mi defendido que ahora se le acusara en
razén de un vacio que no estd en la acusacion constitucional. El espiritu de la ley es el derecho al
aborto. Lo que la ley dice es que se puede hacer objecién de conciencia y que esa objecion debera
asegurar la atencién médica de los pacientes.

La discusién no consiste en si el paciente tiene que ser trasladado o no, porque eso esta en el
primer protocolo y en el segundo protocolo. La pregunta es si aquellas instituciones que tienen la
obligacién de trasladar, que no pueden obligar a sus médicos, en fin, todas las cosas que ya
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sefalé, si esas instituciones que tienen convenios pueden hacer objecién de conciencia o no. Ese
es el punto exacto de la discusion. En la extensién a todo el personal que considera una
manifestacién clara del dolo no hay una linea en la acusacién constitucional que sostenga que ese
el punto del dolo.

Por lo tanto, de nuevo me refugio en el derecho a defensa. No puedo hacer defensas improvisadas
sobre acusaciones nuevas. El debido proceso obliga a tener exactamente los hechos que la
acusacion sefala.

La diputada Vallejo consultd si es necesario que esté en el documento para que usted juzgue si la
intencionalidad es la misma.

El sefior Correa respondié que es parte esencial del debido proceso. Para un abogado, la respuesta
es obvia: si; no puede ser de otra manera. Y aqui se esta ejerciendo un juicio politico, pero se esta
gjerciendo una acusacién que va a privar a una persona de derechos fundamentales.

La objecién personal y la objecién institucional: écdmo es posible que sostenga que no estoy de
acuerdo con la objecién institucional y al mismo tiempo pretenda darle la extensién porque ante
todo no estoy en mi posicién personal, ante todo estoy en la defensa del ministro y el ministro
tenia la obligacion de dar ejecucién a la objecién de conciencia. Y a partir del fallo del Tribunal
Constitucional la objecién de conciencia institucional y la personal tenian que tener ejecucion. Era
la obligacién del ministro.

La facultad supresiva del tribunal, y en verdad, esta capacidad de omitir aspectos de la ley, y con
ello crear derechos o cambiar las situaciones del Congreso, es uno de los temas mas discutidos en
el derecho constitucional moderno. Es un espacio de arbitrariedad que debe ser controlado.

{Que da mas certeza 0 menos certeza, segun se den o no razones? El libelo no pone el punto en la
supresién de las resoluciones, sino que pone el punto en el control de las razones. A su juicio, la
objecién de conciencia controlada por la autoridad queda vaciada de contenido.

Entonces, suponer que quien regula la objecion de conciencia tiene que mantener el control de la
autoridad, a mi juicio personal es desconocer todo valor, toda importancia, toda dignidad, a la
objecidon de conciencia; que a mi no me convence en lo institucional, pero que es una ley de la
republica. Por lo tanto, la obligacién es ejecutarla, es darle ejecucion.

El diputado Garin indic6 que el sefior Correa ha planteado, como un debate abierto, la cuestién de
si acaso el DFL N2 36 opera respecto de las prestaciones o acaso respecto de los establecimientos.
Record6 que el 2011 habia otro contralor, y ese otro contralor emitié el dictamen N° 44.822, de
2011. Ahora, cuando se ensefia derecho administrativo uno en general, no se estudia el DFL N2 36.
Esto es probablemente de un taller de memorias, mas probablemente que de un curso
propiamente tal. Pero si le sorprende lo siguiente: ley6 el dictamen en su parte relevante para esta
discusién. Dice: “Las redes asistenciales estan constituidas, entre otros, por aquellos
establecimientos publicos o privados que celebren convenios con el Servicio de Salud respectivo y
que el decreto con fuerza de ley en comento” -el DFL N° 36- “autoriza y regula precisamente”.

O sea, la Contraloria en el dictamen N¢ 44.822, de 2011, zanja la discusién que se ha planteado
respecto de si son las prestaciones o los establecimientos los que estan “publificados”, aunque en
realidad, para hacer la precisidn respectiva, no es publicacién, profesor Schalper. Ojo,
“publificacién” es el concepto general. Aqui el concepto particular es homologacion administrativa.
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¢Debe un ministro conocer un dictamen como ese del 2011 y de otro contralor?

En segundo lugar: équé es lo innovativo? ¢Lo nuevo del dictamen del contralor ahora reciente, si el
2011 se establecié que las redes asistenciales estan constituidas, entre otros, por aquellos
establecimientos publicos y privados que celebren convenios por si solos?

Expresd no discutiria jamds que las redes estan constituidas por, porque los establecimientos
privados prestan atenciones de salud que debe prestar el sector publico. Por lo tanto, forman parte
de la red.

La pregunta no es si forman parte de la red. La pregunta es si al formar parte de la red se les
aplica el estatuto institucional de ser una institucién publica.

Cuando se dice que hay homologacién administrativa, el decreto dice “institucional”, el dictamen
que me acaba de mencionar? Porque si no dice que hay homologacién administrativa institucional,
parece que ese decreto no zanja.

Y la pregunta es si el ministro debe conocer esto, suponiendo que yo me equivoque y que el
dictamen sea suficientemente claro, yo creo que si.

Cree que la debida diligencia requiere tener un asesor que conozca los dictdmenes de la
Contraloria General de la Republica.

Si se le pregunta si el desconocimiento de un dictamen de la Contraloria General de la Republica,
que es variable, segun sostiene el propio contralor, frente al texto de una ley, que es expresa, que
dice que sustituye solo en la prestacion, constituye una infraccién grave en contra de la ley, mi
respuesta es que no es en contra de la ley. En el peor de los casos podria ser en contra de un
dictamen, pero la Constituciéon no permite acusar a un ministro de Estado por infringir los
dictdmenes de la Contraloria, porque la Contraloria General de la Republica los cambia porque hay
acciones de nulidad de derecho publico en contra de los dictdmenes. Entonces, si la acusacién se
reduce a que no respeté un dictamen, esa causal no esta en la Constitucién.

El sefior Garin precisé que su punto es que el dictamen dice, en su interpretacién, que es el
contorno juridico del DFL 36 lo que se esta determinando, es decir, la sombra. Y si ese es el caso,
entonces hay una infraccién al DFL 36 y no al dictamen; y el DFL es con fuerza de ley, por ende,
hay una infraccién a la ley.

El sefior Correa replicé éQué precepto del DFL 36 se infringe gravemente? Si el precepto dice que
sustituird en las prestaciones, le parece que la sombra o contorno que usted sefiala, no es el
corazon del DFL 36, que justifique una actividad punitiva del Estado. Aqui no se esta hablando de
un juicio de reproche; no se estd hablando de una critica politica al ministro; no estamos hablando
de una interpelacién al ministro; no estamos hablando de un error del ministro; sino que estamos
hablando de un ilicito constitucional que lo va a privar de sus derechos fundamentales.

5.- Miguel Angel Ferndndez Gonzalez, profesor de Derecho Publico de la Pontificia Universidad
Catélica de Chile[58].

Comenz6 haciendo presente que ha enviado a través de la Secretaria un informe que es bastante
mas extenso de lo que a continuacién se presenta. Indic6 que sélo se me referira a las
conclusiones del mismo, lo que hizo en los siguientes términos:
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A pesar de que la acusacién cumple con varios de los requisitos que exige la Constitucién para
acusar constitucionalmente a un ministro de Estado, fundamentalmente con los mas bien
formales, es decir, estd presentada por el niUmero de diputados requerido; estd presentada en
contra de un funcionario que es acusable, como es un ministro de Estado; se invocan como
infracciones aquellas que la Constituciéon permite; en fin, cumple varias de las condiciones, pero, al
mismo tiempo, a mi juicio, no cumple con lo que yo llamaria las condiciones mas bien sustantivas
de procedencia de una acusacion constitucional, particularmente una acusacién en contra de un
ministro de Estado, por las causales que los acusadores invocan como vulneradas.

Para llegar a esa conclusién, y eso es lo que consta en gran parte del documento que he remitido,
he tenido fundamentalmente en cuenta lo que la doctrina constitucional ha ido desarrollando en
materia de requisitos para la procedencia de las acusaciones constitucionales, y también los
pronunciamientos de las distintas comisiones acusadoras y de la Cdmara de Diputados a lo largo
de las acusaciones constitucionales en contra de ministros de Estado que, como ustedes saben,
han sido bastante numerosas.

Me he concentrado -estan citadas en el documento- en las acusaciones posteriores a 1990, pero
me parece que no hay cambios significativos respecto de los criterios utilizados bajo la
Constitucion de 1925 en la materia. Entonces, si uno toma los elementos de interpretacién, que en
la doctrina constitucional son bastante unanimes, bastante uniformes en esta materia, y a eso le
agrega los criterios, los parametros, los lineamientos y las decisiones de las comisiones
acusadoras y de la Camara en acusaciones contra ministros de Estado, me parece que,
sometiendo a ese estdndar la acusacion, debiera acogerse la cuestién previa o, en definitiva,
rechazarse.

iPor qué? Primero, porque hay consenso o hay unanimidad, diria yo, unanimidad en el sentido de
que la infraccidén o los hechos que configuran la infraccién, que se imputan como causantes de una
infraccién al funcionario acusado, tienen que ser hechos que correspondan a un acto de caracter
personal, no a un acto que no es ejecutado directamente por el funcionario acusado. Por ejemplo,
solo para graficarlo, cuando el ministro no actla por si mismo, sino que lo hace integrando un
cuerpo colegiado, y el hecho que genera la infraccién es una decisién de ese cuerpo colegiado, no
procede la acusacién constitucional, porque ese no es un acto personal.

Estoy pensando en la acusacidn, por ejemplo, a comienzos de los 90, a los entonces ministros
Foxley y Hales, por su integracién o participacién como directores de Codelco; o, por ejemplo,
cuando los hechos son ejecutados por funcionarios dependientes, sin que exista excepcionalmente
la configuracion de la responsabilidad por el hecho ajeno.

Entonces, lo primero es que la actuacién que se imputa como causante de la infraccidn tiene que
ser una actuacion personal del ministro. ¢éCual es la actuacién que gatilla, en su base, la acusacion
constitucional en los tres capitulos de acusacién? La dictacion de la resolucién 432, que aprueba el
protocolo exigido por el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario, que tiene por objeto regular la
ejecucién de la objecion de conciencia. Ese no es un acto del ministro, ese es un acto del
ministerio. El articulo 119 ter le encarga al Ministerio de Salud la dictacién del protocolo. Cuestion
distinta es que el acto administrativo, la resolucidon aprobatoria, sea suscrita, naturalmente, por
quien es el titular de la Secretaria de Estado; pero el acto de dictaciéon de esa resolucién y el
contenido del protocolo no es una decisidén personal del ministro, es un acto que, por disposicién
expresa del articulo 119 ter, corresponde al ministerio y no al ministro. De tal manera que este no
es un acto personal, sino que es un acto del 6rgano Ministerio de Salud, que, como digo, se
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instrumentaliza a través de quien lo dirige.

En segundo lugar, mas importante que lo anterior, y en lo que también hay consenso, y la posicién
de las comisiones acusadoras a lo largo de la vigencia de la Constitucién también antes de 1980 y
de la Camara, es que la actuacién que se imputa al ministro como generadora de las infracciones,
de los ilicitos que comete, tienen que ser actos -voy a usar la expresion que en general usan los
informes de comision- que adopta el funcionario de manera deliberada y directa, es decir, con
culpa o dolo. Esta no es una responsabilidad de caracter objetivo. Estamos, en definitiva, en una
hipdtesis, en un caso de derecho sancionatorio, en este caso a nivel constitucional y de
competencia de la Cdmara y del Senado, pero derecho sancionatorio al fin y al cabo. Por lo tanto,
la infraccidn, el ilicito que se imputa a la autoridad tiene que haber sido cometido por él o por ella
de manera deliberada o directa, con dolo o culpa.

Me parece que de la acusacion, que es lo que hemos tenido a la vista, no se desprende que esté
acreditado -creo que es dificil de acreditar, tal vez se pueda hacer en el transcurso de la
acusacién- pero no se desprenden los elementos probatorios que acreditarian que el ministro
actué de manera deliberada y directa, con la intencidén positiva de infringir la Constitucién o las
leyes, o dejar las leyes sin ejecucién. Me parece que eso no corresponde, o por lo menos no se
desprende del tenor de la acusacién constitucional. No veo una intencién culpable o dolosa del
ministro Santelices, de pretender con esta decisidn, con esta resolucién y el protocolo, generar un
acto que tiene por finalidad principal la infracciéon de la Constitucién o la ley, o dejar la ley sin
gjecucion.

Lo que estd haciendo el ministerio es cumplir el mandato que le confiere la ley -la obligacién, en
realidad, que le impone la ley- de dictar el protocolo tendiente a instrumentar, operativizar la
objecién de conciencia. Me parece que de ello no se sigue esta intencidn positiva.

Cuestion distinta es que uno pueda sostener, como lo hace la Contraloria en el dictamen en que
revisa este acto administrativo, que el acto administrativo infringe la Constitucion o la ley, pero
me parece que del libelo de la acusacién no se desprenden elementos que a uno le permitan
sostener que esa fue la intencién directa, por lo menos, principal, del ministro al dictar esta
resolucion.

Por lo demds, sabemos que, salvo en algunos aspectos, algunos relevantes, ya me voy a referir a
ellos, pero en general, este protocolo y esta resolucién, desde el punto de vista de su contenido,
incluso de la regulacién juridica, son bastante semejantes a los que contenia el protocolo uno,
dictado por la anterior ministra de Salud, que no fue objetado desde el punto de vista de Ia
acusacion constitucional.

Esa actuacion administrativa también fue materia de objecidén ante los tribunales de justicia por
particulares afectados a través de recursos de proteccién. Por lo tanto, eventualmente, podria
haber llegado ese tribunal o esa corte a determinar que ese acto administrativo era contrario a la
Constitucién y a la ley. Mdas aun, podria haber llegado a determinar que era violatorio a los
derechos fundamentales de los recurrentes, la hipdtesis mas grave de infracciéon de la
Constitucidn, violar los derechos fundamentales. Sin embargo, nunca se plante6 que fuera asi.

Este protocolo mutatis mutandi sigue la misma linea desde el punto de vista de su contenido. Se
ha determinado por la Contraloria que infringe la Constitucién o la ley, incluso mas, dice que es
contrario a derecho, ordena dejarlo sin efecto o se deja sin efecto, pero no me parece que uno
pueda, de la acusacion, incluso de los antecedentes que manejamos a nivel de opinién publica,
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desprender que el ministro al dictar esta resolucién y protocolo haya tenido la voluntad directa de
infringir la Constitucién o la ley, o dejar el Cédigo Sanitario, en esta materia, sin ejecucion. Por lo
tanto, tampoco cumple con la segunda condicién que se ha exigido unanimemente, diria yo, a las
acusaciones constitucionales o a la actuacién del funcionario acusado para que prospere la
acusacion.

En tercer lugar, tiene que haber, asi se desprende de la doctrina y de las decisiones de las
comisiones acusadoras y de esta Camara, un nexo causal entre el hecho, entre la conducta
desplegada por el funcionario acusado, y como consecuencia, la falta, abuso o infraccién que se le
imputa. Un nexo causal entre la resolucién 432 y el protocolo y la infraccién de la Constitucién o
las leyes, o dejar estas sin ejecuciéon. De nuevo una cuestién de hecho -naturalmente, los
acusadores deben probar todos estos elementos de la acusacién en la etapa procesal pertinente-
es que no desprendo, del tenor del texto de la acusacion, elementos que me permitan tener por
acreditado o, por lo menos, un indicio -se requiere mas que indicio, estamos en el derecho
sancionatorio-, se requiere que la prueba esté blindada mas allad de toda duda razonable, pero ni
siquiera hay indicios en la acusacion que permitan tener por acreditado que la resolucion 432 y el
protocolo se dictan para infringir la Constitucion o las leyes en los puntos en que los acusadores la
dan por infringida, fundamentalmente para eludir o para asumir competencias propias del
Presidente de la Republica y eludir los controles propios de la potestad reglamentaria.

Esa seria la infraccién: “voy a dictar una resolucién, como ministro -no obstante que la ley es la
que obliga al ministerio a hacerlo-, atribuyéndome competencias de mi superior jerarquico, del
cual dependo con exclusiva confianza, el Presidente de la Republica, para eludir los controles de la
potestad reglamentaria.”.

Ese seria el ilicito en que habria incurrido el ministro. Me parece que no hay antecedentes que
muestren que la intencién del ministro era apropiarse de atribuciones presidenciales y eludir los
controles constitucionales propios de la potestad reglamentaria al dictar esta resolucion.

Recordemos el caso, en una materia parecida o vinculada, hace muchos afios, a propdsito de las
resoluciones que aprobaron las normas sobre fertilidad, vinculadas a la pildora del dia después,
ese era el caso, en que un grupo de parlamentarios requirié al Tribunal Constitucional esa
resolucién de la ministra de Salud de la época, primera administracién de la Presidenta Bachelet.
Mds alla de las discusiones formales, el Tribunal va a acoger el requerimiento y va a declarar que
esa resolucién debia ser declarada inconstitucional porque los contenidos de la resolucion
correspondian a un ejercicio de la potestad reglamentaria de la Presidenta de la Republica. Tanto
que, acto seguido, la Presidenta de la Republica dicta el decreto supremo conteniendo las normas,
que va a ser después también objeto de requerimiento. En ese momento nadie sostuvo que la
ministra, al dictar la resolucidn, habia incurrido en una hipétesis de acusacién constitucional por
infringir la Constitucién o las leyes o dejar estas sin ejecucién, por haberse apropiado de
atribuciones presidenciales o haber eludido controles.

Mas aun, de hecho, el reglamento 432 no logra eludir los controles. Es sometido a control a raiz de
varios requerimientos de parlamentarios ante la Contraloria General de la Republica, y es dejada
sin efecto la resoluciéon 432, de tal manera que el objetivo tampoco se habria logrado si ese
hubiera sido el objetivo.

No me parece, que uno pueda desprender elementos suficientes de prueba, mas allad de todo lo
razonable, que permitan sostener, primero, que este es un acto personal del ministro; segundo,
que este es un acto deliberado, con dolo o culpa y, tercero, que exista un nexo causal entre ese
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acto deliberado y el efecto de infringir la Constitucion o las leyes o dejarlas sin ejecucién.
Respecto al fondo de la acusacién, manifestd su posicion de la siguiente forma:

Mas alld de estas exigencias vinculadas con la conducta funcionaria, en general, ¢éhay o no
infracciéon de la Constitucion o las leyes? {Hay o no inejecucién de la ley, con motivo de haberse
dictado la resolucién 432, aprobando el protocolo que regula la ejecucién de la objecién de
conciencia en los términos en que lo hace el ministro acusado?

Dos o tres comentarios al respecto. Primero, es absolutamente consistente la tradicidn
constitucional chilena y la opinién de las distintas comisiones acusadoras en distintos gobiernos,
ministros, hipétesis, en fin, en el sentido de que no basta, porque estamos en el dambito
sancionatorio, o con cualquier infraccién de la Constitucién o la ley, aun cuando estemos en una
infraccion de la ley; a juicio del contralor, hay una infraccidn de la Constitucién o la ley, que demos
por supuesto eso. No comparto parte del dictamen de la Contraloria, cuestion que no es relevante
para estos efectos, pero demos por supuesto que la Contraloria acierta y tiene razén; dictamen
gue es susceptible de ser modificado. Hoy viene el contralor, en la mafana, explicando que su
dictamen puede ser, por ejemplo, sometido a revisién en los tribunales. Pero demos por supuesto
que cuando el contralor sefiala que la resolucién es contraria a derecho, tenemos asentado que
hay una infraccién de la Constitucion o la ley y que esa infraccion es aquella que sostienen los
diputados acusadores, la que habldbamos de atribuirse atribuciones presidenciales, eludir los
controles de la potestad reglamentaria y otras mas vinculadas con la ley de procedimientos
administrativos. Asumamos que es asi. Sin embargo, no basta la infraccién a la Constitucién o a
las leyes. Las comisiones acusadoras y la doctrina sostienen que tiene que ser una infraccién de
una entidad relevante. ¢{Por qué? Primero, porque estamos en el ambito sancionatorio, pero
ademas, las consecuencias de la acusacion son extraordinariamente graves, importan la
destitucion de un ministro de Estado en un régimen presidencial. Entonces, esta es una institucién
extraordinariamente excepcional e importa no solo la destitucién del ministro sino su inhabilidad
por cinco afos para desempefar cargos publicos. No solo tiene un efecto desde el punto de vista
del sistema politico o de la recomposicion del gabinete, sino también tiene un efecto en la persona
que es objeto de la acusacidon y que va a ser objeto de la condena, en definitiva.

Entonces, no cualquier infraccién, porque de lo contrario cada vez que un secretario de Estado
dicte un acto administrativo de cualquier naturaleza, entidad, caracteristica o materia, y ese acto
administrativo sea dejado sin efecto por la Contraloria, en el tramite de toma de razdén o sea
objeto de un recurso de proteccién y la corte lo declare nulo, {eso va a ameritar acusacion
constitucional, destitucion del ministro e inhabilidad por cinco afios?

Por eso la tradicidén constitucional y esta Cdmara han sostenido que tiene que ser una infraccion
de una entidad relevante, no cualquier vulneracién de la Constitucion y las leyes. ¢(Cudl seria aqui
la vulneracion de la Constitucién y la ley? Haberse atribuido competencias del Presidente y haber
tratado de eludir los controles respecto de una resolucién que no surte efecto alguno porque
precisamente es sometida a control y el control opera, en virtud, incluso, de un requerimiento
planteado por los propios parlamentarios que ejercen o activan ese mecanismo de control que
hace caer esta decisidn infractora de la Constitucion o de las leyes.

La acusacién constitucional es un mecanismo de ultima ratio, que viene a tratar de expulsar del
gabinete a un ministro que probablemente no comete un acto, comete varios, multiples conductas
tendientes a infringir la Constitucion y las leyes, que importan una grave consecuencia, un grave
dafo al gobierno, al Estado de derecho, a la economia del pais, a lo que fuere. Dictar una
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resolucion aprobando un protocolo que en menos de 30 dias es dejado sin efecto por la Contraloria
General de la Republica, donde, ademas, todas las normas del contenido del protocolo, aquellas
mads complejas, al menos se podria decir que son discutibles.

Hay una parte del protocolo, la mayor parte, que la Contraloria dice que es contrario a derecho
porque debid ser dictado a través de la potestad reglamentaria del Presidente, pero no hay una
discusion respecto del contenido. Si lo hace el Presidente, esta bien, es una cuestién formal, no de
fondo.

{Cudl es el debate de fondo, donde si hay una discusién respecto de vulneracién de derechos o
afectacion de ellos en la extensién de la objecién de conciencia a las instituciones privadas de
salud que tienen convenios de acuerdo con el DFL N° 36? Ahi hay una cuestion importante. Lo dejé
mencionado y vuelvo enseguida, porque tiene relacidn con la inejecucién de la ley, mas que con la
infraccion a la Constitucién y a la ley.

Entonces, me parece que no hay infraccién a la Constitucién y a la ley en los términos de la
infraccidn que se requiere para acusar constitucionalmente a un ministro, destituirlo e inhabilitarlo
por cinco afos. Sin perjuicio de que uno pueda dar por aceptado, para efectos del andlisis, que hay
una infraccién a la Constitucién y a la ley, cuestién que también me parece discutible,
juridicamente hablando. Desde ese punto de vista, deberia ser acusada también la ministra de
Salud que dicté el primer protocolo, que en estos aspectos era bastante parecido.

Finalmente, refiriéndose respecto de la inejecucién de la ley, que tiene que ver con extender la
objecién de conciencia a las instituciones privadas que tienen convenios de acuerdo con el DFL N°
36, por esa via yo ampliaria una institucion excepcional, como es la objecién de conciencia,
provocando que tengamos menos instituciones con la posibilidad de otorgar las prestaciones
consistentes en el aborto por las tres causales, y, desde ese punto de vista, dejaria a las personas
que lo requieran en una posicién disminuida, con menos prestadores potenciales y eso importaria
la inejecucién de la ley.

Desde luego, dicha inejecucién tiene que ser de una entidad tal que amerite la sancién que se va a
producir. No cualquier inejecucién tiene relacién con esto.

Si uno revisa los antecedentes de las comisiones acusadoras, se va a encontrar con una cosa
curiosa en esta materia. En general, desde el punto de vista de la descripcién de la causal, los
informes de las comisiones acusadoras desde los afios 90 en adelante, y también parte de la
doctrina, sostienen que la inejecucién tiene que ver con que el ministro no dicte los actos
ejecutivos o no participe en la dictacidn de los actos ejecutivos para que la ley se ejecute.

En este caso, estamos en la hipdtesis exactamente contraria: el ministro estd cumpliendo con la
gjecucion al dictar la norma que la ley le ordend dictar al Ministerio de Salud. Distinto es que si esa
norma se ajuste o no a la Constitucidn. Eso tiene que ver con la primera infraccién; pero no estd
inejecutando la ley, sino ejecutandola. Y esta ejecutando la ley en aquella parte que la ley le
ordena ejecutar, que es dictar el protocolo para que se ejerza la objecién de conciencia. O sea, es
exactamente la hipétesis. La ley le encarga al ministerio que dicte un protocolo, o varios, para que
la objecién de conciencia se pueda ejecutar, no para que no se ejecute. Eso es lo que hizo el
ministro, en una férmula distinta a la del Protocolo 1, y en ambas férmulas objetadas: la del
Protocolo 1 ante los tribunales, ya que no hubo resolucién, porque se cayé el protocolo y, por
ende, los recursos de proteccién, y la del Protocolo 2 ante la Contraloria con el dictamen que
conocemos, y en un tema que sigue abierto y que probablemente terminara de todas maneras en
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tribunales ordinarios o constitucional, o nuevamente en la Contraloria, en algin momento.

Entonces, no hay una inejecucion de la ley, desde el punto de vista de la dictacion de los actos. Se
dictaron los actos administrativos.

No obstante que las comisiones acusadoras han dicho que la inejecucién es no dictar las normas
reglamentarias que ejecuten la ley, cuando evallUan la infraccién en las distintas acusaciones que
se han planteado, me parece correcta la segunda hipétesis. No me quedo en la primera formal.
Tiene que ver con si realmente se esta ejecutando la ley. Al respecto, los acusadores dicen que no,
que en verdad el ministro no esta ejecutando la ley, sino inejecutdndola, porque al aumentar el
grupo de prestadores objetores, disminuye la posibilidad de que se otorguen las prestaciones
abortivas en las tres causales previstas en la ley.

Me parece que en ese sentido no hay inejecucién de la ley, sino una discusion respecto de si las
instituciones de salud privadas, con convenio del DFL N° 36, pueden o no ejercer la objecién de
conciencia. Esa es una discusidn, a lo menos, abierta. El contralor tiene una posicién, un sector de
los partidos, fuerzas y movimientos politicos tienen otra, y otro sector de partidos y movimientos
tiene una posicién distinta. Probablemente, el Tribunal Constitucional terminard pronunciandose
sobre esto de alguna manera, y también los tribunales ordinarios se van a pronunciar.

Fijense que en los recursos de proteccién que se alcanzaron a deducir contra el primer protocolo,
uno fue desistido y otro fue rechazado, porque quedé sin efecto en virtud de este. Sin embargo, la
Corte de Valdivia, al rechazar el recurso de proteccién interpuesto en contra del primer protocolo
-lo rechaza porque desaparecié- dice que el primer protocolo le exigia a la institucién privada
fundamentar o demostrar por qué era objetor de conciencia y cudl era su ideario moral. La Corte
argument6 que eso no se puede hacer, que no podia exigirsele fundamentar; el ministerio no
puede calificar la fundamentacién. Si bien el pronunciamiento de la Corte de Valdivia es lateral -es
un obiter dictum dentro de su fallo-, es una cuestidn al menos discutible, desde el punto de vista
juridico. Eso, a mi juicio, no habilita para sostener que aqui hay una inejecucién de la ley que
causa, como consecuencia, la destitucién del ministro y su inhabilidad por cinco afios.

¢Qué hay aqui, y por eso creo que deberia acogerse la cuestion previa? No conozco la defensa del
ministro ni como se ha planteado, pero si no es a través de la cuestién previa, debiera conocer el
fondo.

Aqui hay lo que Humberto Nogueira anuncia en sus trabajos sobre la acusacién a ministros de
Estado. El dice que de todos los funcionarios acusables, la acusacién mas compleja y dificil es la de
los ministros de Estado, a raiz de esta férmula que usa la Constitucién de fijar causales, pero que
son abiertas e indeterminadas.

Entonces, {Por qué es compleja? Porque, dadas las causales abiertas y que se trata de érganos
politicos, como la Cdmara y el Senado, que estan actuando con un mecanismo de control juridico,
no politico, es muy facil que a través de este mecanismo se caiga en una evaluacién o en un
debate politico acerca del mérito y la conveniencia de la decisién ministerial. Y en verdad me
parece que eso es lo que hay en la acusacion: En la acusacion hay un cuestionamiento politico a la
férmula, a la via o al camino que adoptd el ministro Santelices para, a través del Ministerio de
Salud, cumplir con el mandato legal de dictar los protocolos que viabilizaran la objecién de
conciencia. Y esa discusién es perfectamente posible, por eso es del todo razonable que haya sido,
por ejemplo, interpelado hace unas semanas, que exista un cuestionamiento en la opinién publica,
que haya un debate e, incluso, una ley interpretativa en discusién sobre estas normas en las
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Camaras, porque es un debate politico. Sin embargo, transformar ese debate en fundamento de
una acusacion constitucional, que es un mecanismo juridico que puede provocar la destitucién del
ministro -funcionario que es de exclusiva confianza del Presidente- y su inhabilidad por cinco afos,
me parece que es distorsionar el sentido de la acusacién constitucional y llevarla mas alla de lo
que la Constitucién establece. Por eso sostengo que debiese ser acogida la cuestién previa o, en
definitiva, rechazada la acusacion constitucional.

6.- Manuel NUfez Poblete, Director de la Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso.

Manifestdé que se limitaria a identificar las que considera son las coordenadas constitucionales
adecuadas para que la honorable Cdmara pueda discernir, sea en la cuestién previa o en la
cuestion de fondo, sobre el mérito que tiene la acusacion. Y lo hizo de la siguiente forma:

Parto por aludir la Ultima parte de la exposicion del profesor Fernandez, en el sentido de que
efectivamente se trata de una instituciéon y de un caso de derecho constitucional doblemente
sensible. Es doblemente sensible porque, por un lado, se trata de la ley que despenaliz6 el aborto
en las causales que todos conocen y hace el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de
las mujeres que pudieran ver afectado su acceso a la salud merced a este protocolo o el anterior,
y, por otro lado, esta lo que se refiere a la acusacion propiamente tal, al ejercicio posterior, en
caso de que el ministro sea destituido, de un derecho fundamental que reconoce la Constitucion al
ministro en ejercicio, cual es el de ocupar cargos publicos, del cual se veria privado de manera
temporal en caso de acogerse la acusacion.

La acusacion opta por resolver este problema, cuya causa inmediata es mas bien el disefio
legislativo, como voy a tratar de resolver, no corrigiendo la ley, como podria ser la por la via
interpretativa o simplemente por intervencién incluso semantica, como trataré de explicar, de
modo como quedé el articulo 119 ter tras la sentencia del Tribunal Constitucional, sino que opta
por la remocién del ministro. Por lo tanto, traslada el resguardo de los derechos que habria detras
del articulo 119 ter al mensajero, que es el ministro. En este caso, de la vivencia que tengo, lo que
hace es modificar un protocolo preexistente. Por ello, los reproches no son predicables Unica y
exclusivamente respecto de este protocolo, sino que, como lo sefiala un par de veces el dictamen
de la Contraloria, son vicios o reproches de constitucionalidad que se predican respecto de ambos
protocolos.

En segundo lugar, habiendo fijado las coordenadas de derechos, tanto respecto del acusado como
del problema de fondo, la acusacién gira en torno a los capitulos que ustedes ya conocen y a los
cuales me referiré a continuacion.

El Capitulo Primero denuncia la infraccion a la Constitucién y las leyes dejandolas sin ejecucién
mediante la resolucién exenta del Ministerio de Salud.

Cabe recordar que el dictamen de la Contraloria es posterior a la dictacion de los dos protocolos,
es decir, es una interpretacion administrativa que, ademads de ser revisable, como se acaba de
decir, es posterior a la dictacién de la resolucién. Por lo tanto, si es una interpretacién
administrativa posterior, desde el punto de vista subjetivo, asi como no era previsible el efecto de
su conducta para la anterior administracién, tampoco era previsible para este ministro el que
fuese reprochado en sede administrativa. No solo debe tratarse de conductas reiteradas o
personalmente imputables al ministro, sino que debe tratarse de conductas que sean previsibles.
Un elemento fundamental para imputar personalmente la infraccién de una regla es ser capaz de
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prever cual era el resultado del comportamiento, y siendo el dictamen posterior no a uno, sino a
dos protocolos, es dificil sostener que se tratara de una conducta previsible. Entonces, el eje del
Capitulo Primero seria que habria una vulneracién de la potestad reglamentaria.

Quiero controvertir esa tesis, en el sentido de que la ley distingue claramente entre protocolos y
reglamentos. Cuando digo la ley, me refiero Unica y exclusivamente al articulo 119 ter. Por lo
tanto, lo que pareciera haber -y lo desarrollaré con mayor profundidad- es una ejecucién del
precepto legal. Como voy a explicar, dicho precepto legal tiene, sobre todo después de la
sentencia del Tribunal Constitucional, algunos problemas de disefio, que posiblemente expliquen
gue hoy estemos discutiendo este problema. En ese sentido -y quiero ser insistente en esto-, el
protocolo procura regular la ejecucién de la objecién de conciencia.

¢Qué son los protocolos? Los protocolos, en derecho publico, son libros -derecho notarial son
libros- y en el derecho administrativo son actos administrativos a través de los cuales la
administracién, de manera general, regula ciertos procedimientos de caracter mas bien técnico. Si
miramos la legislacién chilena, especialmente la que ha aprobado el Congreso Nacional en los
ultimos afios, podemos observar que en todos los casos la apelacién de las leyes a los protocolos
se refiere siempre a cuestiones de naturaleza técnica. Por ejemplo, la ley N° 20.850, conocida
como “Ley Ricarte Soto”, sefiala que a través de protocolos se establecen estudios de caracter
médico. Mas atras, la ley N° 18.700 habla de protocolo electoral en el sentido de libro. También, la
ley N° 20.089, sobre certificacién de productos agricolas, establece que los protocolos para la
adscripcion al sistema de certificacion de productos organicos se encontrardn establecidos en un
protocolo. A su vez, la ley N° 20.000, de drogas, refiere a los protocolos como instrumentos de
analisis quimico. Lo mismo hace la ley N° 20.584, articulo 4°, sobre derechos del paciente, al
establecer protocolos en cuanto a elementos técnicos.

El articulo 119 ter, que era la primera anomalia de la regla, que no es imputable al Ministerio, sino
mas bien al disefio legislativo, no refiere una cuestion técnica de la ley, sino a la ejecucién de un
derecho fundamental. No es un protocolo que se refiera a cuestiones técnicas, como es el modo
en que se certifican los productos vegetales organicos, o como los protocolos financieros de la
denominada “Ley Ricarte Soto” o los protocolos de estudio, sino que, como indica el articulo 119
ter, es un “protocolo necesario para la ejecucién de la objecion de conciencia.” Si la objecién de
conciencia es un derecho constitucional, como estipula la ley y como lo ratifica el fallo del Tribunal
Constitucional, entonces esta seria una norma no reglamentaria que regula el ejercicio de un
derecho. Esta interpretacién resulta de la lectura del articulo 119 ter, no es una tesis mia. Repito,
el 119 ter distingue claramente -en este caso el Céddigo Sanitario-, entre protocolos y reglamentos.

Por eso, al comenzar mi intervencién dije que habia un problema en el disefio de la ley. Es la ley la
que invita al Ministerio y este no puede, sin dejar de cumplir con el articulo 119 ter, regular el
gjercicio de un derecho fundamental, como es la objecién de conciencia, que, como ustedes
saben, en el proyecto original del Ejecutivo era una objecién de naturaleza mas bien personal y
que luego, merced del fallo del Tribunal Constitucional, se terminé transformando en una objecion
de naturaleza colectiva o institucional.

Lo que hizo el Ministerio de Salud bajo el mandato de la Presidenta Bachelet y lo que hace el
actual ministro de Salud es cumplir con una norma que disefia o formula un concepto de protocolo
que, en general, es distinto a los protocolos del derecho sanitario, que abundan en la legislacién
sanitaria o de salud chilena. De hecho, la definicién de protocolo que da el articulo 4, nUmero 14,
del decreto ley N° 2.763 coincide con el concepto tradicional de los protocolos:
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“Articulo 4°.- Al Ministerio de Salud le correspondera formular, fijar y controlar las politicas de
salud. En consecuencia tendra, entre otras, las siguientes funciones:

“14.- Establecer, mediante resolucién, protocolos de atencién en salud...” Esas son instrucciones
sobre el manejo operativo de problemas de salud determinados. En este caso, si bien hay un
efecto sanitario en el ejercicio de la objecién de conciencia, es un protocolo para la regulacién del
ejercicio de un derecho. Por lo tanto, de ser este un vicio que vulnere el principio de reserva legal,
por ejemplo, es un vicio imputable al disefio legislativo.

Cabe recordar, ademas, que anoche revisé la historia legislativa y me fijé que no se discutié la
naturaleza reglamentaria del protocolo durante todo el tramite de la ley N° 21.030. En la Cdmara
solo encontré un par de indicaciones, que finalmente terminaron siendo declaradas inadmisibles,
porque para modificar esta parte era necesario el patrocinio del Ejecutivo. No fue una cuestién que
se hubiese levantado, porque -repito- en el campo sanitario es muy corriente el uso del concepto
de estas instituciones administrativas protocolares, por decirlo de alguna manera. Lo que si era
nuevo, porque se referia a la objecién de conciencia. Primera caracteristica que quiero subrayar
respecto del disefio y contenido del 119 ter.

Segunda caracteristica del 119 ter que quiero volver a subrayar. Se ha dicho, y lo sostiene la
acusacion, que la objecién de conciencia es excepcional. Estamos todos de acuerdo con que es
excepcional. COmo no va a ser excepcional invocar el ideario para dejar de cumplir con un deber.

Lo cierto, y que creo que ha pasado inadvertido, es que en el disefio y en el producto final del 119
ter la objecién de conciencia institucional no quedé como una institucién excepcional.

Es excepcional la objecién de las personas naturales, el personal médico, pero es excepcional en
términos relativos, porque para el caso de la causal numero 1), alli el derecho a objetar no es
absoluto, porque no habiendo personal de sustitucién, el médico estd obligando estando en riesgo
la vida de la madre. Volvemos alli a la regla general.

Sin embargo, del modo como quedd el 119 ter, después de la sentencia o del fallo del Tribunal
Constitucional, dice: “... es de caracter personal y podra ser invocada por una institucién."

Las restricciones a la objecion de conciencia, como institucién excepcional, quedaron en el inciso
segundo del 119 ter solo para las personas naturales. Solo cuando el profesional ha manifestado,
ha sido requerido, estara obligado a practicar el aborto, segln sefiala el inciso tercero.

Por lo tanto, la pregunta es si esa excepcionalidad fue distorsionada por la decisién de este
protocolo, del segundo protocolo, del primer protocolo o si esa excepcionalidad de la objecién de
conciencia es imputable al enunciado del 119 ter, es decir, el modo como quedé redactado el 119
ter, después de la intervencion del Tribunal Constitucional, que no puede legislar sino del modo
como “legisla”, es decir, con una goma, en vez de con el lapiz. Ese es el efecto que tiene esta
redaccion.

Entonces, quiero subrayar que el efecto de estas dos observaciones, que reitero que estan en el
disefio de la ley y no en las actuaciones de la anterior ministra de Salud ni del ministro de Salud
presente, sino que son el producto del disefio que resulta en el ejercicio compartido de
atribuciones, tanto del Congreso como del Tribunal Constitucional.

Eso, a mi juicio, hace que sea necesario revisar o reflexionar sobre si en realidad es imputable esta
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afectacion al ministro acusado.

En resumen, el disefio es tarea en la ley, no en el protocolo, y, por lo tanto, si la ley -esta es la
Ultima observacién respecto del primer capitulo de acusacién- no introduce limitaciones a la
objecién de conciencia institucional, la pregunta es la siguiente: {puede el protocolo introducir
limitaciones a la objecién de conciencia institucional que no estan descritas en el 119 ter? éSe
entiende la pregunta?

La ley establecié una limitacién para la objecién personal, que es la causal N° 1. El protocolo no
podria quitar, eliminar esta causal, de la excepcién del inciso tercero del 119 ter. Pero la ley, del
modo como fue intervenida por el Tribunal Constitucional, no establecié ninguna limitacién para la
objecién de conciencia institucional.

Eso puede ser bueno, puede ser malo. Es una cuestién de mérito. Posiblemente en eso es un
disefio que es defectuoso, posiblemente eso es un disefio defectuoso.

La pregunta es cudl de los dos protocolos es el que introdujo ahora las restricciones que no
establece la ley. La respuesta es el primer protocolo, que fue el que dijo que las instituciones que
tengan convenios con el Estado, de acuerdo con el DFL N° 36 del afio 80, no podran invocar la
objecién de conciencia.

Lo digo formalmente hablando. No estoy sosteniendo la tesis de que el Estado no pueda limitar las
politicas de subvenciones, de fomento a las instituciones con idearios. No es esa la tesis. La tesis
es pura y simplemente formal: es donde estd la fuente, dentro del 119 ter, para negar a estas
instituciones que pueden objetar la conciencia y para fijar, en definitiva, requisitos que no estan
expresamente descritos en esta institucion nueva de nuestro ordenamiento juridico, que es la
objecidn de conciencia institucional en materia sanitaria.

Esa es la Ultima idea en relacién con el primer capitulo de la acusacién y, con ello, se responde la
objecidn a varios aspectos laterales. Que se evite el control del Tribunal Constitucional. Bueno, si
son resoluciones, en principio no estan sujetas al control de constitucionalidad, pero esa tesis
tampoco es efectiva, porque, como se recordé en la exposicién del profesor Fernadndez, el Tribunal
Constitucional, con la doctrina del principio de primacia de la realidad, ha sido capaz, en el caso de
la pildora uno, primer fallo de la pildora del dia después -también era una resolucién-, de descorrer
el velo de la resolucién para decir que el tribunal tiene competencia para revisar resoluciones
cuando estas, en el fondo, abordan materias que son propias de la potestad reglamentaria.

En ese fallo el tribunal aplica la primacia de la realidad, del mismo modo como podria controlar
edictos de la Corte Suprema, si esos edictos o actas de la Corte Suprema esconden tras de si un
auto acordado.

Eso es lo que se conoce en la jurisprudencia constitucional como el principio de primacia de la
realidad y no es posible evadirlo de forma tan burda como una resolucién. Ademas, este caso es
distinto del reglamento.

La acusacién también dice que omite o incumple el deber de fundamentacién de los actos
administrativos y para eso cita el articulo 41. Eso técnicamente es un error, porque el articulo 41
se refiere a actos administrativos particulares que ponen fin a un procedimiento administrativo, el
cual no es el caso ni de un reglamento ni de un protocolo.
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Entonces, no es técnicamente correcta esta explicaciéon del deber de fundamentacién de los
reglamentos, donde la acusacién adicionalmente cita, en la nota 18, una sentencia de la Corte
Suprema, rol 19.585 del 2016. Me di el trabajo de buscar el considerando 17 y en realidad este es
un caso que no tiene nada que ver con resoluciones exentas de caracter general, como es el caso
del protocolo. Es un caso de una resolucién, a través de un acto particular, del Ministerio de
Defensa por el cual se le negd la concesién maritima a la empresa Ecopuertos. El fallo es
Ecopuertos con Ministerio de Defensa.

Es decir, el articulo 41 parece no ser una norma pertinente en el area de procedimiento
administrativo, del mismo modo que este deber de fundamentacién tampoco pareciera.

Respecto al segundo capitulo acusatorio, indicé que es dificil distinguir la diferencia entre el primer
y el segundo cargo, porque uno es consecuencia del otro.

Dice que el Protocolo dictado en enero de 2018 establecia que los establecimientos adscritos a
este sistema no podian. Ya me referi que en realidad en esta parte el protocolo habia incorporado
una restricciéon que no estaba ni estd en el 119 ter.

El segundo capitulo, y aqui apela al DFL N° 36, también acoge la tesis de la Contraloria, se refiere,
apelando a esta norma que es anterior a la Constitucién, el DFL N° 36 del afio 80, que se ha
trasladado una funcién que es publica y se le ha entregado a un ente que es sustituto.

Efectivamente, el DFL N° 36 dice lo que dice, pero, primero, es una norma anterior a la
Constitucion.

Segundo, no solo es una norma anterior a la Constitucion, porque el lenguaje moderno, que es el
de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, la N°
18.575, articulo 37, mas que hablar de sustitucion habla de encomendamientos de funciones, que
es una cuestion distinta. Eso como primera observacién.

Y cuando se habla de encomendamiento de funciones, se habla de encomendamiento de
funciones que pueden ser privativas del Sector Pdblico, de funciones que son compartidas con el
Sector Privado, como sucede habitualmente en el campo sanitario o en el campo de la educacién.

Y aqui, la pregunta de fondo, que es legal y constitucional, es el estatus de los érganos cooperados
del Estado en estas funciones, que no las voy a llamar publicas, sino de interés publico. Es una
cuestion que es controvertible, en fin, pero incluso podemos llamarla funciones publicas.

La tesis del dictamen de la Contraloria, que en esta parte adscribe la acusacion, es que al formar
parte de un sistema, un sistema definido en el decreto con fuerza de ley, el sistema nacional de
los Servicios de Salud, pasa, en el fondo, por el hecho de firmar el convenio.

Ahora la verdad es que cuando el Derecho Administrativo habla de sistemas, no implica que por el
hecho de encomendar o no encomendar atribuciones, el colaborador del sector privado pase a
adscribirse a la administracién del Estado.

¢En qué caso el Parlamento habla de sistemas? En el sistema de salud por ejemplo. Pero el
decreto ley N° 2.763 habla de que forman parte también del sistema todos quienes prestan
acciones de salud, tengan o no tengan convenio. La nocién de sistema, en términos
administrativos, implica un conjunto de prestadores publicos y privados que pueden tener o no
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tener convenios con el Estado.

Como hace también la “ley general de Educacién”, cuando se refiere al sistema educativo. Forman
parte del sistema educativo, incluso, los establecimientos escolares que no reciben subvencién por
parte del Estado. Eso es lo que quiero decir respecto del Capitulo 1.

Ahora, es correcto, y en eso tiene razén en el fondo, el requerimiento en cuanto a que seria
necesario que la ley regulase la competencia del Estado para contratar la prestacion de servicios,
asi como regula la entrega de subvenciones para que estos convenios pudiesen implicar
limitaciones en la organizacion juridica. Pero eso debiese ser algo que supusiera una modificacién
o al decreto con fuerza de ley N°36 o al Cddigo Sanitario, pero es dificil entender que sea exigible
por esta via.

Entonces, se dice que el protocolo habria modificado la ley N° 21.030. Yo mas bien creo que esta
ley, del modo como terminé redactada -del modo mas feliz o0 menos feliz-, es una cuestién de
mérito. Fue esta ley la que terminé modificando el sistema de subvenciones, por las razones que
he explicado.

En cuanto al Capitulo Ill, formuld las siguientes observaciones:

En lo que se refiere a la infraccion de las leyes y haber dejado estas sin ejecucién, solamente
quiero explicar, en cuanto a la objecién de conciencia, que en este pais estan pasando muchas
cosas que se sabia que iban a pasar. Esta documentado en la literatura, por ejemplo, que en los
servicios publicos de los paises de tradicién catdlica se produce, en los primeros afios de entrada
en vigor de las normas que penalizan el aborto, una alta tasa de objecién de conciencia. Sucedi6
en ltalia, por ejemplo. Los servicios de las regiones italianas tenian serios problemas para
encontrar médicos en los servicios publicos, porque, justamente, se habia llegado a tasas cercanas
al ciento por ciento; por lo tanto, habia escases de los servicios sanitarios.

Ahora, uno podria anunciar la ocurrencia de una falta de servicios respecto de las obligaciones que
genera en materia sanitaria la ley N°21.030, cuando el Estado no provee a los servicios publicos
de médicos no objetores. Ese es otro problema que debiera resolver el Parlamento: cémo en un
proceso de seleccion de personal se le debiera preguntar legitimamente a un médico: “Usted,
prométame que no va a objetar”. Eso ha pasado. Y también ha pasado la situacién mas compleja,
cuando un médico dice que no va a objetar, es nombrado y al mes apela a su libertad de
conciencia y dice:

“objeto”.

Todo esto estd documentado. Hay un libro muy bueno de la profesora Lidia Casas, de la
Universidad Diego Portales. Alli estan catastrados todos los problemas que estan empezando a
suceder.

Y aqui también hay que mencionar, y con esto termino, que no es un solo modelo en lo que es
objecién de conciencia.

Si uno mira las legislaciones de algunos estados, como Estados Unidos, Argentina y Francia, son
paises que reconocen la objecién de conciencia, y también la reconocen como objecién de
conciencia institucional.
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Sin embargo, la experiencia comparada indica que cuando se reconoce la objecién de conciencia
institucional, la restricciéon o la prohibicién para invocar la conciencia de aquellos entes que
contratan con el Estado, es una restriccién que es legal.

Voy a citar el Cédigo Sanitario francés, aprobado por la ley N°2.212-8, de 23 de febrero de 2010,
donde se refiere a la objecion institucional, sefiala que los establecimientos de sanidad privada
pueden rechazar la interrupciéon voluntaria de los embarazos que sean practicados en sus locales.
Pero luego, mas abajo, dice que cierta categoria de establecimientos, que tienen contratos de
concesion... Lo dice la ley, el Cédigo Sanitario, cosa que no dice el 119 ter, quiero ser bien
enfatico. No digo que no pueda decirlo; digo que en aquellos lugares donde se dice, lo dice la ley:
Cédigo Sanitario francés. Dice: Sin embargo, no podrd ser mencionada o puesta en los
establecimientos mencionados en el articulo de una ley -que no viene al caso mencionar- o por
establecimientos que hayan concluido un contrato de concesidén con el Estado. Articulo L, N°2.212-
8, del Cddigo de Sanidad francés. Y en eso, el modelo del dominio minimo o del dominio maximo
también es parecido en el caso chileno.

PREGUNTAS EFECTUADAS POR LOS INTEGRANTES DE LA COMISION Y RESPUESTAS DE LOS
EXPOSITORES

El diputado Garin preguntd, en primer lugar, por el estandar de cuidado que debe cumplir el
Ministro respecto a las funciones que se le han encomendado, y en segundo, si el criterio de la
CGR es innovador; en caso de ser asi, cual es esta innovacion y si podria haber sido prevista por el
Ministro.

El sefior Ferndndez considerd que el estandar es el propio de todo funcionario publico, el que en el
caso de los ministros es el principio de legalidad, articulos 6 y 7 de la Constitucién. El estandar que
fija la CGR, que el Ministro debia conocer aquello que en definitiva se le reprochd, constituye la
innovacion del ente contralor.

También innova al sostener que una persona juridica, titular de un derecho fundamental, quede
desprovista del mismo por tener un vinculo con el Estado. Cosa distinta es que el legislador pueda
establecer condiciones o restricciones al ejercicio de este derecho en razén de la entrega de
fondos publicos. Lo que consideré inadecuado es privar el ejercicio de un derecho, no regularlo,
solo porque recibe fondos publicos.

El sefior NUfiez indicé que la pregunta por el estandar de cuidado ministerial es muy sensible, toda
vez que a los ministerios por regla general no les corresponden funciones de servicios publicos. El
estandar de cuidado estd mas ligado al disefio de politicas, consistente en este caso que el
protocolo no prive a las mujeres el ejercicio de los derechos reproductivos concebidos en la ley.
Respecto a lo innovador del dictamen de la CGR, concluyd que ciertamente es innovador. No era
previsible para el Ministerio. Insistié en el problema del disefio legislativo. Pregunté si puede un
establecimiento que recibe la autorizacién estatal para funcionar, que ofrece un servicio de interés
general, ser restringido por el Estado, a lo que respondié que si. Tradicionalmente en Chile esa
restriccién ha sido mas fuerte en la medida en que se entreguen fondos del Estado. Pero siempre
la restriccion ha estado en la ley, lo que prueba el disefio deficiente de esta normativa.

El diputado Schalper consulté por la forma en que se enmarca la acusacion con otros mecanismos
de control que contempla nuestro ordenamiento. Por otra parte, pregunté si la infraccién o
inejecucion debe verificarse solo a nivel normativo o debe considerarse su dimensién factica.
Finalmente, consultd si la declaracion de contraria a derecho de la CGR deriva necesariamente en
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una acusacion constitucional.

El diputado Barros preguntéd cdmo se configura un acto personal del Ministro. Respecto a la
inejecucién, quedd claro que no existen mujeres que hayan quedado sin una prestacién médica.
Preguntd qué pasaria en caso contrario. (Es licito restringir el financiamiento a instituciones
privadas, cuyos establecimientos satélites no estan llamados a ejecutar prestaciones especificas
de la ley de aborto?

El sefior Fernandez sefialé que a su juicio el acto de dictacién del protocolo la propia ley se la
encomienda al Ministerio, no al Ministro. Puede haber atribuciones entregadas por la Constitucién
o la ley al Ministro, pero no es este el caso. Sobre el efecto de la infraccién sobre la realidad,
estimé que no es un requisito de la acusacién constitucional que se produzca un dafio o perjuicio,
bastando la infraccion normativa. Mas no es suficiente sélo la infraccion normativa: debe ser
grave, por ejemplo, una actuacion reiterada y contumaz de la autoridad acusada. Ello, en razén de
que estamos en el ambito sancionatorio y por los efectos que trae aparejada la condena del
acusado. A propédsito de los establecimientos satélites, se refirié al recurso deducido por la
Universidad Catoélica contra el primer protocolo, proceso en el que se consigné que la restriccién a
la objecién de conciencia sélo aplicaba a aquellos institutos que suscribian el convenio y no a toda
la organizacién que lo cobija. A mayor abundamiento, planteé las diferencias entre la objecion de
conciencia planteada por un establecimiento genérico con aquellos campus clinicos de planteles
universitarios que estan al servicio de sus alumnos y profesores.

El sefior NUfiez planted que respecto al estatuto aplicable a las instituciones privadas existen dos
posibilidades: o se homologan al estatuto publico o se admite la diversidad. Ejemplificé que en
Italia, donde hay muchos hospitales catdlicos, se recurrid a la técnica de la autorizacién sanitaria
parcializada, que implica consultar las prestaciones médicas que desarrollardn cada uno de los
establecimientos y autorizarlas. Otra técnica es la suscripcién de convenios: se contratan ciertas
prestaciones. Ambas representan formas de acomodar distintos proyectos sanitarios. Respecto a
la naturaleza que debe tener la infraccién a la ley, le corresponde al Senado determinar en este
caso lo que dice la Constitucion al respecto. En general se entiende que las infracciones deben
tener un caracter significativo, considerando las sanciones a las que se expone el acusado.

El diputado Ilabaca pregunté por la naturaleza del juicio politico: si esta es juridica o politica.
Considerd que este presenta un cardcter mixto; prueba de ello es que de lo contrario, el asunto
habria sido sometido a un érgano jurisdiccional. Planted que el Ministro firmé esta resolucién a los
diez dias de asumido el nuevo gobierno. Se ha postulado incluso que este documento se venia
preparando hace algun tiempo. Pregunt6 si el deber de cuidado y la ponderacién de la gravedad
de la infraccién, podrian verse afectados por una actitud previa al momento de asumir la
secretaria de Estado. Por otra parte, mencioné que actualmente la Comisidn de Salud discute un
proyecto 11653-11, pidié colaboracién a los invitados colaborar en el perfeccionamiento de dicha
iniciativa.

El diputado Rathgeb pregunté si a la luz de los antecedentes, la imprecisién de la norma podria
generar otros inconvenientes.

El sefior Ferndndez expresé que el sentido del 119 ter es muy claro. Cosa distinta es que por una
postura politica se quiera aplicar de una manera distinta, cuestién que sélo puede hacerse a
través de una modificacidn legislativa. Sobre la naturaleza de la acusacién constitucional y
vinculando esto a si el actual Ministerio venia ya hace un tiempo trabajando en el protocolo,
sefialé que la tendencia mayoritaria sostiene un caracter mixto juridico-politico. Sus elementos
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decisivos son politicos: quienes la presentan, quienes la juzgan, quienes pueden ser acusados son
politicos. Pero como proceso de control, es un juicio juridico, que debe respetar todas las normas y
principios de un procedimiento justo y racional, deben probarse las imputaciones, debe
escucharse al acusado, etc. Quizas es una critica politica adecuada referirse a la eventual
preparacién anticipada del protocolo, pero si se la quiere “juridificar” y entenderla como una
causal de destitucién de un Ministro, debe cumplir con los estandares de gravedad y significacion
ya referidos.

El sefior NUfiez indicéd que el Senado se pronuncia sobre un reproche a la vez politico y juridico.
Tratdndose del reproche de una eventual premeditacion, no parece pertinente para evaluar la
gravedad de la falta imputada. La imprecision de la norma es tan deficiente, que para entendera
requiere la lectura de un fallo de mas de 400 paginas del Tribunal Constitucional, por lo que
pueden ir surgiendo mas problemas de orden interpretativo.

7.- Luis Cordero Vega, profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Chile.

Comenz6 realizando las siguientes prevenciones a la comision de su participacién en la discusién
de la ley de aborto, en los siguientes términos:

La primera, es que sobre los debates acerca de la aplicacién de la ley de interrupcion del
embarazo en tres causales yo he tenido opinién. Participe con un amicus curiae en la discusion
ante el Tribunal Constitucional, a titulo personal, en mi condicién de profesor de Derecho
Administrativo, y en el traté, especificamente, la disposicién de los protocolos, a los que haré
referencia.

En segundo lugar, me interesa dejar claro que la Comisién de Salud me invité a participar, en la
que expresé mi opinidn sobre el contenido de ese proyecto de ley.

Dichas estas cuestiones, lo que voy a exponer a continuacién, desde mi especialidad, que es el
Derecho Administrativo, son aquellos aspectos que me parece estan vinculados a la acusacién
constitucional.

En primer lugar, me referiré a las dos cuestiones de fondo que subyacen en este debate, para
luego referirme a los capitulos de la acusacién constitucional.

Lo primero que diré es que los protocolos médicos se encuentran regulados en la legislacién
sanitaria chilena. En esto, probablemente, voy a tener discrepancias con lo que escuché de la
intervencién de los profesores Ferndndez y Nufez. Por lo tanto, en la regulacién administrativa
chilena los protocolos médicos tienen un propdsito y un contenido, y el hecho de que los
protocolos, para efectos de la objecién de conciencia, se encuentren establecidos en la reforma al
Cddigo Sanitario, definen, inevitablemente, que su criterio interpretativo debe ser, en mi opinién,
en el cual estd establecido. Esos criterios tienen que ver con que los protocolos tratan de
garantizar prestaciones médicas bajo condiciones seguras.

En términos sencillos, que es la légica sobre la cual no solo estd regulada la facultad del Ministerio
de Salud en su ley organica, sino que en la ley de los Derechos y Deberes del paciente. En otros
términos, frente a una hipoétesis interpretativa, en mi opinidn, los protocolos deben ser entendidos
de cara al derecho del paciente o, en este caso, de la paciente y, en consecuencia, de cara a la
modalidad y forma que debe ser establecida la prestacidon. Para decirlo en concreto y dada la
alteracion irregular que produce la intervencion del Tribunal Constitucional, entonces, uno no
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puede dar mérito al Congreso en la regulacién de su contenido, lo que uno naturalmente debiera
entender es que el protocolo de objecién de conciencia tiene por finalidad no afectar la
continuidad de la prestacion pulblica esencialmente; es decir, lo que esta en juego aqui es la
prestacién médica y no el derecho del objetor, y en esto tengo una manifiesta discrepancia con el
profesor Fernandez.

Ahora, épor qué esto es tan relevante? Y esta no es una idea antojadiza de mi parte. Toda la
jurisprudencia de la Corte Suprema en materia de responsabilidad del Estado por falta de servicios
se basa mayoritariamente en la infraccién a protocolos; es decir, la discusion sobre la idoneidad
del protocolo como satisfaccion de la prestaciéon médica idénea, mirada desde la perspectiva del
paciente, diria que es el presupuesto central sobre el cual ha descansado la jurisprudencia de la
Corte hasta ahora.

Dicho eso, es el contexto en el que entiendo el protocolo médico que tiene un marco regulatorio
general, no creo que inorganico, sino que es bastante sistémico en la legislacién chilena y, en
segundo lugar, su criterio interpretativo, que apunta hacia el paciente y no hacia quien participa
en este caso. Diria que, en el caso de la objecién de conciencia, el protocolo tiene por finalidad
garantizar la continuidad de la prestacién médica, es decir, estd pensando en el paciente y no en
el objetor.

Un segundo presupuesto, para efectos de mi intervencidn, es el caso de los convenios sujetos al
DFL N2 36. Quizas, aqui voy a adelantar parte de las cosas que ya dije en la Comisién de Salud de
la Cdmara.

La figura del DFL N2 36 -y en esto no participo del criterio que sea anterior a la Constitucion del
80- es una modalidad de lo que el articulo 37 de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado denomina “encomendacién de acciones”. Es decir, la
posibilidad de entregar a un tercero, publico o privado, la ejecucién concreta y especifica de
actividades o medidas de servicio publico que se realizan en nombre del Estado. Por lo tanto, el
DFL N2 36, en rigor, no regula una modalidad extrafia al derecho administrativo, desde el punto de
vista de las prestaciones publicas. Quiero recordar que la ley de Bases tiene dos hipotesis en las
que trata de garantizar la continuidad de la prestacién de servicio publico. Recuerden que los
principios esenciales de la prestacion de servicio publico son tres: continuidad, es decir, los
servicios publicos no se pueden interrumpir; igualdad, no pueden discriminar; y regularidad, estan
sometidos a un determinado tipo de estandar.

Lo que hacen los articulos 36 y 37 de la ley de Bases, al regular la suplencia de servicio publico,
por un lado, y la encomendacién de acciones, por el otro, es precisamente no afectar esa
continuidad de servicio publico.

Lo que hace el articulo 2 del decreto con fuerza de ley, en particular, es especifico, al sefialar, en
este caso, replicando un poco lo que el afo 86 dird la ley de Bases, que quien interviene sustituye
al Estado. En otros términos, quien es titular de un convenio, de acuerdo con el DFL N° 36,
sustituye a la administracion.

Sostener que el que es titular de un convenio del DFL N2 36 tenga posibilidad de objetar en
conciencia, en este caso institucional, seria lo mismo que sostener, en los hechos, que el Estado
podrd ser objetor institucional. Esto no es nuevo en el derecho administrativo chileno. Ya la
jurisprudencia de la Contraloria, desde 2006 en adelante, ha venido sosteniendo criterios
semejantes sobre este punto.
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¢Por qué hago referencia a estas cuestiones? Porque ahora me quiero focalizar en el contenido
especifico de la acusacidn constitucional, de nuevo mirado con los ojos del derecho administrativo,
y con estos dos presupuestos con los cuales yo he entendido que estd en juego el debate
interpretativo de esta discusién.

Lo primero es que la acusacién constitucional descansa, en mi opinién, en exceso en el dictamen
de Contraloria. Eso puede ser una cuestidn estratégica, respecto de la cual no voy a emitir opinion,
pero si me parece que me tengo que hacer cargo de las cuestiones juridicas, y para ello me voy a
ordenar especificamente por los capitulos estructuran la acusacién constitucional.

La acusacién constitucional hace una apuesta interpretativa, que creo que es riesgosa y que
juridicamente no comparto, cual es asumir que es correcto que los poderes normativos
establecidos para efectos del protocolo se tienen que trasladar a la potestad reglamentaria. De
hecho, creo que el dictamen de Contraloria en este punto, en rigor, hace suya la tesis del Tribunal
Constitucional en el caso Pildora I, Pildora del Dia Después, que es el primer caso que llega al
Tribunal Constitucional. Un caso que también estaba regulado mediante resolucién exenta, el
Tribunal Constitucional, en una sentencia, en mi opinién, completamente discutible sostuvo que lo
que ahi debia contenerse era una regulacién reglamentaria.

La Presidenta Bachelet dicté un reglamento. Posteriormente se requirié al Tribunal Constitucional
en el caso Pildora Il, y todos sabemos mas o menos la historia de este caso.

iPor qué creo que el primer presupuesto es dificil? Porque, aunque la tesis de la Contraloria sobre
este punto va a obligar al Ejecutivo a distinguir qué cuestiones son propias del protocolo médico,
que, en mi opinién, estadn pensadas para garantizar continuidad, y qué cuestiones son propias de
la potestad reglamentaria, es decir, cuestiones que tienen que ver con normas de alcance general
y obligatorias. Digo esto, porque creo que seria un error juridico sostener que la totalidad del
contenido del protocolo objecién de conciencia debe trasladarse a la potestad reglamentaria. De
hecho, eso, lo que haria, es mas bien petrificar la discusion y eliminar la légica del protocolo
médico como una figura esencialmente pensada en el beneficiario de la prestacién médica.

De ahi que el primer capitulo de la acusaciéon constitucional asuma una interpretacion
excesivamente amplia, en mi opinién, es asumir una cuestién que, en los hechos, afecta la
regulacion sanitaria. Probablemente muchos han dicho que si la objecién se realiza respecto de
este protocolo, también se realiza respecto del anterior, porque es un juicio genérico que utiliza la
Contraloria sobre este punto.

Ahora, este tema no es nuevo en la jurisprudencia de la Contraloria. Desde hace bastantes afios la
Contraloria ha tratado de hacer ejercicios de discriminacion: qué forma parte la potestad
reglamentaria y qué forma parte de potestades normativas inferiores a las del Presidente de la
Republica. En el caso de normas técnicas ha pasado relativamente lo mismo.

Por lo tanto, creo que el primer capitulo de la acusacién constitucional asume muy genéricamente
una cuestion que, desde el punto de vista del derecho administrativo, en la actualidad, requiere
determinado tipo de cuestiones.

Respecto de los capitulos segundo y tercero de la acusacién constitucional. El segundo estd
vinculado al DFL N2 36 vy, el tercero, a la interpretacién amplia de la objecién de conciencia.

Sin perjuicio de que yo participo, por las razones que he sefialado con anterioridad, de la
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interpretacion juridica que realiza la Contraloria, cabe preguntarse si era predecible que la
Contraloria, en el caso de la extensidn o la forma de concebir el DFL N¢ 36, asumiera que ese era
un caso de prestaciéon que no puede ser interrumpida y que, por lo tanto, no puedo hacer
extensiva la objecion de conciencia en ese caso. En mi opinidn, era predecible. Bastaba con leer
algunos dictdmenes previos de Contraloria.

Y en el capitulo tercero, que dice relacién con la interpretacidn extensiva, creo que la modificacién
del protocolo asume una extension interpretativa para una regla que, en mi opinién, no esta
pensada en los objetores, porque es una regla establecida en la regulacién sanitaria pensada
esencialmente en los pacientes.

Lo que diria es que se asume, como principal, el derecho a la prestacién médica; una hipétesis,
que es la objecidn de conciencia, pero no se puede entender que el propdsito central de este caso
sea la objecién de conciencia. Sobre esto, resulta légico que tenga discrepancias con el profesor
Fernandez en este punto.

Considerando que sobre la interpretacion juridica que realizan los capitulos segundo y tercero de
la acusacién constitucional yo ya habia emitido opinién en la Comisién de Salud y que, por lo
tanto, esta en linea de lo que entiendo que es el problema juridico que tienen, la pregunta
genuinamente relevante que cabe hacerse, ya no para el problema interpretativo sino que para
efectos de la acusacion constitucional, es si el dictamen de la Contraloria es suficiente para
considerar que existe una infraccién a la Constitucion. En otros términos, si se da la hipdtesis de
incumplimiento a la Constitucion respecto de la cual se establece esta acusacién constitucional.

Eso podria responderse con la parte resolutiva del dictamen, la cual ordena al Ministerio de Salud
adoptar las medidas para dejar sin efecto la Resolucion Exenta No 432. En rigor, lo que se debiera
considerar -en esto si participo y lo deduzco de lo que alcancé a escuchar- es que la mera objecion
de legalidad por parte de la Contraloria no puede constituir es si misma el fundamento de una
acusacién constitucional, por una razén extremadamente simple: el sistema institucional debiera
mantener una cobertura razonable que permitiera la correccién de ilegalidad; es decir, si la
Contraloria, en el ejercicio de sus funciones constitucionales, tomara razén de cada acto
administrativo o de la dictaminacion que cotidianamente realizan los ministros y el Presidente, las
hipétesis que tendriamos para acusarlos, abundarian. Incluso -perdonen el ejemplo-, podria darse
la hipétesis de que, no obstante la toma razdén de la Contraloria, la Corte Suprema anule el acto
administrativo. Hay casos emblematicos en los Ultimos afios que estan vinculados a los decretos
supremos del Presidente de la Republica en donde, por ejemplo, se ordena el retiro definitivo de
funcionarios de la Policia de Investigaciones o el caso de la rectora Pey, en que la Contraloria
General de la Republica rechazé las objeciones de la rectora y la toma de razén de su remocidn.
Sin embargo, la Corte Suprema anulé el decreto.

Entonces, lo que uno razonablemente debiera entender es que las correcciones de ilegalidad que
forman parte de la potestad doméstica habitual de los mecanismos de correccién institucional que
tiene el derecho publico chileno, no debieran servir en si mismos como base de una acusacion
constitucional. No digo que no sean necesarios, sino que no son suficientes para ese propdsito; de
lo contrario, el fenémeno que generaria es que bastaria un reproche de la Contraloria General de
la Republica con tal finalidad para construir el reproche de la acusacion.

Entiendo, y lo explica bien la primera parte de la acusacién constitucional, que existen
consideraciones juridicas para hacer una evaluacién politica. Sin embargo, desde el punto de vista
del criterio de largo plazo, que es lo que uno debiera considerar en este tipo de casos, la simple
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objecién no debiera generar en si misma una hipétesis de acusacion.

{Cudl seria la hipétesis de acusacidon constitucional en un caso como este? Si el ministro o el
Ejecutivo se resisten a cumplir el dictamen de la Contraloria, no mediando resolucién judicial. Lo
que podria constituir la base de una acusacién constitucional es si el Ejecutivo dilatara,
indefinidamente en el tiempo, la regulacién del protocolo o la regulacién del reglamento que le ha
insistido la Contraloria. De hecho, la hipdtesis mas grave, que es la de inejecucién de ley, es
cuando no se dicta un reglamento que es bdasico para la implementacion de la ley. Les recuerdo
que hay muchisimas leyes despachadas por este Congreso en que el Ejecutivo no ha dictado los
reglamentos o se ha demorado muchos afios en hacerlo. En esos casos, la jurisprudencia ha
sostenido que deben aplicarse criterios supletorios para permitir su ejecucién. Con esto no digo
que los capitulos 2 y 3 -evidentemente no comparto el primero, por razones conceptuales- no
tengan sustento; lo que digo es que esos capitulos tienen sentido si y solo si el Ejecutivo se
resistiera a cumplir el dictamen de la Contraloria, sin que medie decisién judicial; sobre todo
porque todavia queda un margen de discusion juridica de qué forma parte, en el marco de la
actual regulacién del protocolo, que queda en el marco del reglamento.

Por lo tanto, la pregunta es: ¢En estos casos estan comprometidos los derechos de los pacientes?
Yo creo que un criterio razonable de interpretar, por las razones que he sefialado, es que son
derechos de prestacion directa y, en rigor, si alguien pudiera decir a quién afecta la no regulacion
del protocolo de objecién de conciencia, en principio, es a los objetores. De hecho, hoy
probablemente vamos a tener una diferencia evidente respecto de aquellas comunicaciones que
se hicieron al Ejecutivo, en base al protocolo antiguo, basdndose en objecién de conciencia
institucional, especificamente por aplicacion del DFL N° 36. Yo diria que esos actos o esas
comunicaciones han decaido, porque de acuerdo a esa regla, nunca pudo haber existido un
objetor institucional que tuviera suscritos contratos de esa modalidad con el Estado.

PREGUNTAS EFECTUADAS POR LOS INTEGRANTES DE LA COMISION Y RESPUESTAS DE LOS
EXPOSITORES

El diputado Barros agradecié al sefior Cordero su claridad en la intervencién, por el uso de
conceptos de orden practico.

Se han instalado varias frases que me parecen muy importantes como, por ejemplo, que el libelo
acusatorio descansa en un dictamen de la Contraloria General de la Republica y que eso no basta;
0 que si respecto de cada acto de un ministro o del Presidente de la Republica, en que la
Contraloria ejerce sus atribuciones, vamos a estar en presencia de una acusacién constitucional;
correcciones de ilegalidad no deben servir de base para una acusacion constitucional, basta el
reproche de la Contraloria General de la Republica.

Recordé a la profesora Aninat, quien hablé de no banalizar las acusaciones constitucionales.
También recordé la defensa planteada por don Jorge Correa Sutil, a quien le preguntd y no
contestd, tratdndose de un proceso en curso en que se ha puesto a prueba el hecho de que hubo
personas que requirieron de la Contraloria General de la Republica y que todavia no se dicta el
reglamento o la modificacién al protocolo.

Preguntd si, a su juicio, tratandose de un proceso en curso no zanjado, por aquellos elementos que
todavia faltan para configurar completamente el escenario en el cual va a quedar la objecién de
conciencia, {usted cree que los parlamentarios se apresuraron en esta acusacion constitucional y
con ello, obviamente, carece de peso?
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El sefior Cordero sefialé que no se atreveria a calificar acusaciones constitucionales como
banalizaciones, pues forman parte del ejercicio legitimo de las atribuciones que tienen los
parlamentarios, la mayoria o el nimero de diputados que regula la Constitucion o la ley.

El argumento de la banalizacién de las acusaciones constituciones se ha expuesto, practicamente,
en todas las acusaciones que ha conocido este Congreso. Sin embargo, no calificaria de ese modo
el ejercicio legitimo de una funcion constitucional.

Respecto de los procesos en curso, si se apresuraron o no, por las razones juridicas y politicas que
concurren, tampoco se atreveria a calificarlos. Si creo que las actuales condiciones de la acusacién
constitucional, el presupuesto de la causal para acusar a los ministros de Estado no se satisface,
entre otras cosas, porque lo que estd pendiente es determinar de qué modo se va a cumplir el
dictamen de la Contraloria General de la Republica.

Considerd que los diputados que han formulado la acusacién constitucional si tendrian un caso, si
una vez dictado el protocolo y el reglamento, a partir de él, se produjera algin incumplimiento del
dictamen de la Contraloria General de la Republica. Sin embargo, tampoco me atreveria a calificar,
en este caso ni en ninguno, la oportunidad de una acusacién constitucional, desde el punto de
vista del derecho.

El diputado Garin pregunt6 si de la enorme masa de dictamenes que emite la Contraloria General
de la Republica, édiria que este dictamen es comun y corriente, que en general los actos
administrativos de los ministerios son declarados ilegales por esta entidad? ¢Hay un océano de
este tipo de dictdmenes o estamos ante una excepcionalidad dentro de la Contraloria?

En segundo lugar, édiria el profesor que el dictamen de la Contraloria es innovador? élnnova la
lectura que hace el Contralor respecto del DFL N° 367 Si esta innovando, ¢desde cuando viene
esta innovacion? Porque se citaba el dictamen N° 44.822, de 2011, que sostiene que las redes
asistenciales estan constituidas, entre otras, por establecimientos publicos y privados que
celebren convenios con el servicio de salud en relaciéon con el DFL N° 36, porque se ha sostenido,
en esta comision, que es innovador el dictamen de Contraloria.

En tercer lugar, écual es el deber de cuidado que debe configurarse en torno al ministro, en este
caso en particular? En ese contexto, en el continente del deber de cuidado, en el archipiélago del
deber de cuidado y cuya isla ha descubierto, con gran habilidad el profesor Fernandez, respecto
de que estariamos frente a un acto del ministerio y no del ministro, es decir, que no habria una
actuacion personal por parte del ministro Santelices. ¢Eso es plausible argumentarlo?

El sefior Cordero respondié que este no es un dictamen comun y corriente por la sencilla razén de
que tiene un impacto publico importante. La pregunta es si la sociedad se da cuenta, de todos los
dias, de los dictamenes relevantes de la Contraloria. Probablemente, no, ni siquiera los
especialistas, salvo los que tienen obsesién de revisar la jurisprudencia, y es ahi donde se hace el
derecho. Pero sefald que no es un dictamen comun y corriente, pero tampoco sobrepasa los
estandares razonables de la manera en que histéricamente la Contraloria ha resuelto casos de la
importancia de este tipo.

Por el impacto publico que tiene, evidentemente no es un dictamen comun y corriente, pero desde
el punto de vista de los estandares utilizados para la interpretacion de la ley administrativa, en
términos sustantivos, en torno a la prestacion de servicios, el dictamen estd dentro de los
estandares razonables que utiliza la Contraloria para esto.
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En relacién con la segunda pregunta de si el dictamen de la Contraloria es innovador, tal como lo
sefialé en la Comisién de Salud y aca también, este dictamen no es innovador. éEra predecible en
relacién con quienes formaban parte la red? Si, no solo por el contenido y redaccién del DFL N° 36,
en su articulo 2, no solo por el articulo 37 de la ley de Bases Generales de la Administracién del
Estado, sino anterior al dictamen que se cita. El dictamen N° 51.081 de 2006, el dictamen N°
44.822 de 2011, el dictamen N° 30.993 de 2012, son todos que estan en la misma orientacion.

Por lo tanto, éera predecible que el Contralor utilizara ese criterio con esta finalidad? Si. Cuando
dice el Contralor, se refiere a la institucién, porque una de las caracteristicas centrales de la
Contraloria es que no es el dictamen del Contralor Bermidez, sino que es el criterio interpretativo
que en el tiempo ha sostenido la Contraloria, es decir, la caracteristica de la Contraloria, al utilizar
el sistema de jurisprudencia como precedente, es que la voluntad del pasado también revive en el
presente. Por tanto, cuando un contralor quiere dejar sin efecto su jurisprudencia, debe decirlo
explicitamente.

La manera de como entender el articulo 2 del DFL N° 36, en su opinién, siguiendo estos
precedentes, era predecible.

Ahora, écual es el deber de cuidado? Hay que distinguir entre el deber de cuidado y sobre actos
imputables. No es posible separar, para el acto administrativo, el sujeto que expresa en concreto
la voluntad de la organizacién en la cual se plasma. Dicho de otro modo, cuando la ley hace
referencia al ministerio, sin que medie potestad desconcentrada de por medio, quien expresa la
voluntad del ministerio, la regla general, es el ministro. Salvo en aquellos casos donde existe
norma legal, por ejemplo, en aquellas cuestiones que estan vinculadas a la jefatura del servicio
que por disposicion legal es una atribucién del subsecretario.

Por lo tanto, si el acto administrativo es firmado por el ministro es la expresidn de voluntad del
ministerio y, en consecuencia, esa decision no es, en si misma, separable.

Otra cuestién distinta es cual es el deber de cuidado del ministro en cuanto a sus obligaciones de
legalidad. En el contexto en el cual se da cotidianamente las relaciones entre los ministerios y los
servicios publicos con la Contraloria, no solo en los dictdmenes sino también en las auditorias, se
deberia tener una consideracién de margen tolerable en virtud del cual se deben corregir
observaciones de ilegalidad.

En consecuencia, la infraccién constitucional se desarrolla a partir del incumplimiento de ese
mandato. Entre otras cosas, por lo que ha dicho el profesor Fernandez y porque, mas o menos,
toda la literatura sobre el derecho administrativo y la jurisprudencia estad de acuerdo, que la
jurisprudencia de la Contraloria es vinculante. Para decirlo con otras palabras, el ministro no puede
adoptar una decision distinta, en relacion con este tema, de lo que ha dictaminado la Contraloria.
El gran dilema juridico, en mi opinidn, que tiene hoy el ministerio es que tiene que cumplir el
dictamen del Contralor, reglamento, pero también tiene que subsistir el protocolo médico como
una figura vinculada a la prestacién sanitaria.

El diputado Schalper pidié al profesor que se refiera a un tema controvertido en la comisién: équé
significa que la acusacién constitucional sea de ultima ratio? Y si éexisten otros controles que
hubieren operado para hacer poco razonable esta presentacién? El profesor sostiene que era
previsible. Personalmente, sefialé que tiene una opinién respecto de eso y que le llama la
atencién, porque un organismo colaborador del Sename, por celebrar convenios con el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, se transforme en un organismo del Estado y que se le apliquen
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las normas de esa manera. No esta tan claro, no le parece que esté tan resuelto el tema. éCuanto
afecta a la previsibilidad, el fallo del Tribunal Constitucional que, de alguna manera, hace un
emplazamiento al ministro para que dicte un acto administrativo en esta direcciéon? Si esto
hubiese sido tan claro, de alguna manera, porque, aqui, en la acusacién se menciona una
interpretacidén torcida, pareciera ser por lo que se ha escuchado es que no era tan previsible que el
ministro operara de una determinada forma. Puede ser discutible la forma en la que opero6, esa es
otra discusién. La pregunta es si puede sostenerse que esta era la manera previsible en la que
tenia que operar.

El sefior Cordero expuso que la pregunta es si las cuestiones de interpretacidn juridica pueden ser
base para una acusacién constitucional. Existiendo interpretaciones plausibles, debe contener
porque todavia esta, de hecho tanto asi que genera un dictamen interpretativo de la Contraloria y
esto es por la distorsién que genera la sentencia del Tribunal Constitucional sobre la objecion de
conciencia institucional. De hecho contrasta la opinidn, probablemente, del profesor Fernandez
con la suya. El profesor Ferndndez probablemente pondria el énfasis en el objetor y Cordero en la
prestacion porque entiende que el protocolo estd pensando en la prestacién. Eso hace que la
disolucién sea legitima, pero hay que juridicamente optar por una.

Respecto de los convenios suscritos con el Estado, la situacién de los colaboradores del Sename
versus el caso del DFL N° 36 son distintos; son dos hipdtesis distintas. Esto es tan relevante
porque hoy, en responsabilidad del Estado, la Corte estd absorbiendo al colaborador como parte
de la unidad organica de la Administracién. Por lo tanto, esta haciendo extensiva la hipdtesis de
falta de servicio y eso estd pasando en ese sector.

Respecto de la pregunta sobre la acusacidn constitucional como ultima ratio, expresé su creencia
en el principio de la independencia de las responsabilidades para estos efectos. No cree que sea
un caso de hipétesis de ultima ratio. Podria ser un poquito mas osado diciendo que el presupuesto
de la infraccién constitucional todavia no se verifica esencialmente porque se esta actualmente en
la etapa de implementacién del cumplimiento del dictamen.

8.- Sefior Patricio Zapata Larrain, profesor de Derecho Constitucional

Sefalé que agradecia la oportunidad de intentar contribuir a la decisidn que los diputados de la
Comisién deben tomar, en términos de recomendar alguna férmula a la Sala de la Camara de
Diputados.

Anuncié que dividié su exposicidn en tres partes las que explicé de la siguiente manera: Las
primeras dos partes van a ser practicamente iguales a exposiciones mias anteriores, en
acusaciones anteriores.

Expuso que aun a riesgo de aburrir o aparecer como una persona majadera, le parece
fundamental que en el terreno de los principios uno sea capaz de mantener una postura que no se
adecue a cudl sea la situacién politica o ideoldgica del ministro que esta siendo acusado. Los
principios tienen precisamente ese sentido; son de caracter general. No los podemos ir amoldando
segln si la persona acusada es un amigo, un adversario, un correligionario, un enemigo. Esa es la
virtud de los principios.

Entonces, agregd, que lo que dird en las partes una y dos es mas o menos lo mismo que dijo
cuando esta honorable Cadmara tuvo a bien invitarlo a propdsito de la acusacién a algunos
magistrados de la Corte Suprema, hace ya bastante tiempo; o lo que tuve oportunidad de decir a
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propdsito de acusaciones contra los entonces ministros Harald Beyer, Rodrigo Hinzpeter, Carmen
Castillo y Javiera Blanco.

Precisé, que efectivamente es lo mismo; es recordar lo mismo, porque cree que es importante que
a la hora de tomar una decisién, la Cdmara de Diputados adhiera a ciertos principios generales, y
no se deje llevar por lo que pueden ser las preferencias politicas o las inclinaciones partidarias,
cuestion que es dificil pedirle a una corporacién esencialmente politica; la corporaciéon mas politica
de nuestra Carta Fundamental, que intente ajustar esta decisidn a un cierto criterio de principios.
Es dificil, pero cree que no es imposible.

Primera parte de su exposicién.

El profesor Zapata inicié su exposiciéon con la siguiente pregunta: ¢Qué papel juega esta
institucién, la acusacién constitucional, para el presidencialismo chileno?

Al respecto expuso textualmente lo siguiente:

Central, absolutamente central. Esta institucién es uno de los tres o cuatro pilares basicos en los
que descansa el constitucionalismo. Y esto debiera ser un elemento a considerar, incluso, para
aquellas personas que sean mas criticas de la actual Constitucion Politica de la Republica; estoy
pensando en algln parlamentario que legitimamente cree que esta Constitucién tiene un conjunto
de defectos y de fallas, y que quiza, en algin momento, no se sienta tan obligado a una lealtad
sublime a la Constitucién. Sin embargo, el presidencialismo es una decisién de nuestras
instituciones politicas que trasciende a esta Constitucion por lo menos desde 1925. El
presidencialismo es una pieza central en nuestro orden institucional.

El abuso de la acusacién constitucional es absolutamente destructor de la esencia del sistema
presidencial, segun el cual los ministros de Estado son de la confianza exclusiva del Presidente de
la Republica, y no de las Camaras.

Por lo tanto, la decisién de destituir a un ministro no puede fundarse en un desacuerdo con su
manera de entender la politica publica; con su posicidn sobre una determinada férmula legislativa,
sobre una determinada agenda de salud, educacidn, vivienda u orden publico.

El dia en que la Camara de Diputados use la acusacién constitucional para manifestar su
desacuerdo, su discrepancia, su rechazo a la manera en que un secretario de Estado cumple su
tarea, o entiende su tarea, se acaba la base central del presidencialismo.

Continu6 con una referencia histérica con el relato que sigue:

Cuando me puse a estudiar esta acusacién, y pensando en acusaciones anteriores, hay otra que
comparte con estas dos caracteristicas importantes. Hay una acusacién que fue presentada recién
iniciado un gobierno, cuando un gobierno recién llevaba menos de dos meses, y que también fue
hecha en base a un dictamen de la Contraloria. Me refiero a la acusacién que presentd, en enero
de 1971, un grupo de diputados del Partido Nacional contra el ministro de Justicia del entonces
Presidente Salvador Allende, sefior Lisandro Cruz Ponce. AlUn no completaba dos meses como
ministro de Justicia. éPor qué fue acusado? Porque él habia sido uno de los que firmé un decreto
que fue representado por el contralor general de la Republica en la época.

Al igual que hoy, estamos hablando de un decreto que tenia que ver con una cuestion polémica y
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discutida; eran ni mas ni menos que unos indultos que dicté el ex-Presidente Salvador Allende, a
poco de iniciado su gobierno, que favorecieron a personas que habian estado enfrentando la
accion de la justicia durante el gobierno del ex-Presidente Eduardo Frei Montalva.

Revisé la historia de esa acusacién, y me detengo especialmente en el discurso que en ese
momento pronuncié el exdiputado Bernardo Leighton, quien partié diciendo que él era opositor al
gobierno del Presidente Allende; que a él no le habia gustado para nada la decisién del Presidente
Allende de indultar a esas personas. Imaginense ustedes si Bernardo Leighton hubiera sabido que
alguna de esas personas, cuatro meses después, iba a participar en el asesinato de Edmundo
Pérez Zujovic. Bernardo Leighton no lo sabia, no podia saberlo. Sin embargo, él manifesté su
desacuerdo politico, para luego agregar que la acusacién no es para que la oposicioén, que era
mayoria en ese momento, le tuerza el destino politico a la agenda del gobierno que acaba de ser
elegido por el pais.

Es por eso que todos los diputados del partido que integraba en ese momento don Bernardo
Leighton, votaron contra la acusacién, dejando en claro que eran opositores, pero que no
confundian la oposicién politica con el juicio que habia que hacer sobre el acto concreto del
ministro de Justicia.

Criterioso, inteligente, pertinente, sabio, torpe, negligente, mal pensado: ese no podia ser el
criterio para la acusacién constitucional, se ajustara o no a derecho.

Luego, expresé que su segunda reflexidn tiene que ver con una caracteristica de la acusacion
constitucional que no es suficientemente relevada, en sui opinién, por el escrito de los diputados
patrocinantes.

Al respecto expuso:

Si ustedes analizan el escrito de los diputados patrocinantes, ellos empiezan declarando que la
acusacién tiene una naturaleza mixta: es juridica y politica, lo que efectivamente es el juicio que
hace la doctrina sobre esta institucién. Es un hibrido peculiar y singular del derecho y la politica.

Pero cuando se explica por qué seria un hibrido, y se explica qué tendria de juridico, se dice: es
juridico porque las Camaras deben encuadrar el reproche sobre la base de figuras que estan
definidas en el texto de la Constitucién. Eso es lo que vuelve a esta institucién en una instituciéon
juridica.

Es politica porque el que hace el juicio es un cuerpo politico, pero es juridica porque este cuerpo
politico tiene que ser capaz de ajustar su voluntad a ciertas categorias que estan definidas en el
texto, por ejemplo, notable abandono de deberes, comprometer gravemente el honor, dejar sin
gjecucion las leyes, etcétera, y todo aquello que establece el nimero 2 del articulo 52.

Tengo una sola discrepancia con eso, pero es correcto ese analisis. Afadid, que la segunda razén
por la cual esto tiene que ser profundamente juridico es que el resultado de una acusacién no es
solamente la destitucion.

Indicé a los diputados que si revisan el escrito de la acusacién, en su segunda pagina, cuando se
hace esta reflexidn, se dice: porque esto tiene por resultado la destitucién. Y eso es una cuestién
politica.
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Claro, eso estaba correcto hasta 1980. Sin embargo, desde 1980 en adelante, la acusacion exitosa
tiene una segunda e importantisima consecuencia: la inhabilidad. De hecho, en el requerimiento
se habla de prohibicién. Es mas que una prohibicién: es una inhabilidad, y por cinco afios.

Esa inhabilidad, aunque uno intente hacer otra cosa, tiene cara de pena penal, tiene mano de
pena penal, tiene pies de pena penal y tiene olor a pena penal. De hecho, es indistinguible de una
pena accesoria que sufren las personas que cometen ciertos delitos; por ejemplo, inhabilidad para
acceder a cargos de eleccién popular e inhabilidad para funciones publicas por un nimero equis
de afos.

Entonces, esta institucién tiene una dimensién juridica no solo porque en el texto del nimero 2 del
articulo 52 dice cudl es la figura, sino porque la consecuencia para la persona condenada es una
pérdida de derechos importante. Nadie tiene derecho a ser ministro de Salud; no, todos tenemos
derecho a acceder a funciones publicas o a intentar acceder a cargos de eleccién popular. Esa es
la razén por la cual, luego de una acusacién anterior aprobada por esta Cdmara y el Senado, la
actual senadora de la Republica, sefiora Yasna Provoste, llevéd este asunto a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Ella sostuvo -dijo, a su juicio, con razén- que si solo se
tratara de destituir a algin magistrado, las garantias existentes son suficientes, pero si se trata de
establecer una inhabilidad por cinco afos, hay dudas de que tal como estd el texto de la
Constitucion, sea suficiente.

Insistié en no querer entrar en la discusién de si tal como esta es suficiente, lo que quiero decir es
que esta circunstancia aconseja que la Corporacion ejerza esta facultad con maximo rigor y
maxima prudencia, no por una cuestién de talante personal timorato de las personas, sino por las
consecuencias que tiene el ejercicio de esta facultad, que es juridica, principalisimamente, porque
la sancién de la que hablamos es una afectacion seria de derechos fundamentales, cuestion que
no estd, a mi juicio, suficientemente explicitada o reflexionada en el escrito de la acusacién, el
que, repito, pone todo el acento en la destitucion.

Tercera razoén.

Explicé que analizando la acusacion, en su opinion, uno de los problemas es que esta tan
inextricablemente unida, tan inseparablemente unida al dictamen de la Contraloria, que es
imposible separar las dos cosas. No solo el dictamen de la Contraloria, del 9 de mayo, es la base y
fundamento, confesado por los acusadores, sino que esta en el centro de los tres capitulos.

Al respecto, hizo presente que cuando se enteré que habia una acusacién con tres capitulos,
pensé que habria un capitulo por este dictamen de la Contraloria y otros dos capitulos por otras
dos cosas distintas. Sin embargo, los tres capitulos son maneras de acercarse a problemas que
resultan a partir del dictamen, sefalados por el dictamen, evidenciados por el dictamen. Es el
dictamen y la acusacidn, del dictamen a la acusacion. Recalcé que cree que ese transito, ese paso
casi mecanico es, a su juicio, complicado y peligroso.

La tarea de la Contraloria consiste en controlar la legalidad de actos. El suyo es un juicio que
merece maximo respeto y que debe ser acatado, pero todos sabemos que no es definitivo. De
hecho, cada cierto tiempo, los tribunales de justicia desestiman una determinacién de la
Contraloria. Por ejemplo, no hace mucho tiempo, la Corte Suprema de Justicia declaré que la
destitucion de la rectora de la Universidad de Aysén, sefiora Roxana Pey, habia sido contraria a
derecho, pese a que la Contraloria General de la Republica habia tomado razén del decreto
supremo. Podria dar muchos otros ejemplos.
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Precisd, que sin embargo, esto no es para restarle, en lo mas minimo, el valor que tiene, en un
Estado de derecho, el sello de validacién que efectua el contralor General de la Republica, sino
que es para poner las cosas en su lugar.

El acatamiento a los dictdmenes del contralor no puede significar que uno deba tener un acuerdo
acritico. En esta misma Corporacién, varios honorables parlamentarios han sefialado su
desacuerdo con un dictamen del contralor muy reciente, casi coetdneo a este, del 9 de mayo, en
que se pronuncié sobre como debia entenderse que debia ser publicada la denominada ley de
derechos de defensa del consumidor.

Entonces, hay una cierta dificultad en transformar, por una parte, el dictamen del contralor en un
acto definitivo y, por otra, en acatar acidamente o duramente, con mayores o menores
fundamentos, un dictamen dictado dos dias antes o dos dias después. Es decir, o lo uno o lo otro:
o es la palabra definitiva, a la que todos debemos sumisién, la que no admite critica, que no
admite reparo, 0 es un dictamen, que deber ser acatado y respetado, pero al que no cabe
atribuirle consecuencias definitivas o totales en todos los campos.

Subrayd, que el contralor examina el acto y dice si el acto se ajusta o no a derecho; es un control
de un acto, la comprobacién de si el acto se ajusta o no a un pardmetro. En si mismo, no implica
ningun reproche al autor del acto, pero puede haber un reproche al autor del acto y eso no lo
determinara necesariamente el contralor, aunque hay veces en que el contralor apunta en la
direccién en que, ademds, debe haber un reproche y recomienda, eventualmente, incluso
sanciones. Pero el acto mismo es una accién que cae sobre el acto.

Que el contralor General de la Republica haya dicho que una resolucién exenta no se ajusta a
derecho, uno podria deducir que hay una infraccién legal, pero de ahi a decir que
automaticamente se configura una de las causales para acusar constitucionalmente -articulo 52,
N°2, letra b)- respecto de los ministros, hay un salto bastante grande. Recuerda a los diputados de
la Comisién que ya escucharon una cuestion que entre los abogados es conocida: es muy
frecuente que la Contraloria General de la Republica represente actos administrativos, actos del
Presidente de la Republica y actos de los ministros. Es muy frecuente. La Ultima vez que alguien
pretendid, a partir de eso, elaborar una acusacidn, fue en 1971: la acusacion del Partido Nacional
al entonces Presidente Allende, acusacion que fue rechazada ampliamente por la Camara.

Precisé entonces, que del dictamen de la Contraloria, en su opinién, no pueden extraerse
argumentos suficientes para fundar una acusacién constitucional. Otra cosa distinta es que uno,
en la construccién de un caso para sostener que una autoridad esta abusando de su poder,
manifiesta desprecio a las normas juridicas, pone en riesgo las libertades de las personas, pueda
citar, como un antecedente, que ha dictado uno, dos o tres actos administrativos que han sido
representados por la Contraloria. Es bien distinto decir que el dictamen de la Contraloria es
argumento suficiente, a sostener que puede ser un antecedente a ser considerado. El problema en
esta acusacion es que no cita el dictamen de la Contraloria como uno mas entre otros argumentos,
sino que la acusacidn, en los tres capitulos, es el dictamen de la Contraloria.

Recordé, que la acusacion ya no puede mejorarse, como habran escuchado, no es posible que en
el curso de las discusiones los partidarios de destituir al ministro vayan mejorando la acusacién,
agregandole otras cosas, cosas nuevas que no estan en el escrito. Lo que debe evaluar la Camara,
como fiscal, como fiscalia, como ministerio publico, es si el trabajo que han hecho algunos fiscales,
en este caso 10 diputados, es suficientemente serio como para llevar el asunto al Senado. Asi es la
l6gica del sistema. Hay una que Camara actta como fiscal; es el pleno de los fiscales, de los 155
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fiscales. Hay 10 fiscales, que pudieron haber sido hasta 20, que le proponen al pleno de fiscales
que estudie una acusacion que, segun estos 10 fiscales, vale la pena y que tiene posibilidades en
el Senado. Se relne el pleno de los fiscales y hace ese juicio; pero una vez presentada la
propuesta por los fiscales ya no puede ser mejorada. De hecho, el juicio que hace el pleno -que lo
hard la préxima semana- serd si ha lugar o no esta acusacién y no una acusacién.

Enfatizé que el juicio que deben hacer los 155 diputados no es sobre Emilio Santelices, ese juicio lo
hace el Senado. El juicio que hace la Camara es sobre este libelo, con sus virtudes, sus fortalezas,
sus debilidades, sus faltas de coherencia y sus aciertos. La pregunta es si, sumando y restando,
este escrito y no otro, tiene suficiente fortaleza y suficiente coherencia como para que la Cdmara
de Diputados, a dos meses de iniciado el gobierno, lo lleve ante el Senado de la Republica.

Sefald, que visto el contexto de sus dos primeras partes de la exposicion, visto el rol que juega la
acusacién en el sistema presidencial chileno y visto el efecto que tiene la acusacién para los
derechos de las personas, vistos estos dos elementos de contexto, la Cdmara debe decidir si este
libelo merece ser aprobado y si merece ser hecho suyo por toda la Cdmara.

Agregd, que va a ocurrir la préxima semana, es que estos 155 fiscales deben decidir si esta
seguira siendo la tesis de estos 10 fiscales o va a pasar a ser la tesis de la Corporacién. De hecho,
como muy bien saben, la Corporacion puede decidir, si aprobara esta acusacién, que la defienda
ante la Camara alguien distinto a alguno de estas 10 diputadas. Seguramente seria muy complejo
y complicado decirle a alguna de las 10 patrocinantes -si tuvieran éxito- que no van a tener la
oportunidad o el honor de llevar la acusacién al Senado. Y es que ya no va a ser su acusacion, ya
no va a ser la acusacién de estas 10 parlamentarias, sino que va a ser la acusacion de la Cdmara,
en su conjunto, y decidirad soberanamente quien la sustenta.

Manifestd, que a su entender esto es serio. Es de las cosas mas serias que se pueden hacer o
discutir en Derecho Publico. Por eso es tan importante que se transmita y que estas infracciones
se puedan evaluar y ponderar, porque esto es de lo mas serio que puede ocurrir.

Recordd la experiencia del ex-Presidente Allende, a quien le tocd la circunstancia que han tenido
varios Presidentes en el Chile reciente, es decir, tener minoria en ambas camaras, en cuyo caso el
Presidente, quien sea, estd expuesto a que la Cdmara use bien esta atribucién o abuse de ella.
Cada vez que un Presidente ha estado en minoria en ambas camaras, se ha planteado esa
disyuntiva.

Le pasé a la ex-Presidenta Bachelet en los 11 meses en que perdié la mayoria, cuando un grupo
de parlamentarios de la Democracia Cristiana se fue, y le pasé en su primer gobierno al Presidente
Sebastian Pifiera, cuando perdid la precaria mayoria con que inicié su gestion y un grupo de
parlamentarios del PRI dejé de acompafarlo.

En el instante en que los Presidentes pierden la mayoria en ambas camaras, esta norma que estd
dormida, latente, puede cobrar vida. En el caso actual, los diputados requirentes quisieron darle
vida en el minuto uno del primer tiempo. No habian pasado dos meses del gobierno y decidieron
darle vida a esta institucién.

Recalcd que lo entenderia si hubiera una razén gravisima, un fundamento juridico potentisimo; se
despertaria este instrumento aunque recién hayan pasado dos meses o un mes y medio. Lo
hariamos aunque hubiera estado dos minutos en el cargo; esta bien. Pero llama la atencién sobre
el hecho de la seriedad de la institucién y de que se cruce un movimiento en el minuto uno del
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primer tiempo.

Puntualizé que el dictamen del sefior contralor es discutible juridicamente, y agrega otra reflexion
a las que ya se han hecho, la que explicé del siguiente modo: Si lo primero que hace el sefior
contralor es declarar que hay un problema de forma, que lo que han hecho la ministra Carmen
Castillo y el ministro Emilio Santelices es introducir cuestiones de potestad reglamentaria
presidencial en un protocolo, y, cuando digo “de forma”, precisa, alguien podria decir que ese es
un reproche menor. iNo, eso es muy grave! Es muy grave que una cuestién que debiera ser objeto
de un decreto supremo o de un reglamento supremo, presidencial, que va a toma de razén, y que
estd expuesto a ser requerido por un grupo de 30 o de 40 parlamentarios, cuando eso mas bien es
conducido por la via de una resolucién exenta, que no lleva firma del Presidente, que no va a toma
de razon y que no puede ser cuestionada por los parlamentarios, o sea, el reproche que hace el
sefior contralor es grave, no es menor, y lo hace por igual a la ministra Castillo y al ministro
Santelices. Y luego de firmar eso, en vez de decir: “Por lo tanto, carece de valor esta resolucion
exenta y espero que el Presidente de la Republica proceda a dictar el reglamento”, a continuacién
empieza a opinar sobre los temas de fondo que estan en esa resolucién exenta.

Agreg6, que es discutible porque un érgano contralor -y esto vale para un contralor, para un
Tribunal Constitucional o para una Corte Suprema-, si tiene razén suficiente para declarar sin valor
0 no ajustado a derecho un acto por razones de forma, no tiene por qué, no es necesario, no es
conducente y no corresponde que proceda a continuacién a decir c6mo deben ser esos actos;
debiera esperar a que el Presidente de la Republica cumpla a través de un reglamento supremo, y
entonces ahi el contralor podra decir: “Esto no, esto no”, pero ese paso activista es discutible.

A algunos les gustara criticar mas otros pasos activistas, en materia de ley del consumidor y no
este, pero es discutible. El dictamen pudo haber terminado en la pagina 2, diciendo que esa
resolucién exenta no se ajustaba a derecho porque incursionaba en territorios del articulo 32, N°
6, de la Constitucion Politica de la Republica.

Entonces, sefiald, que a su juicio es una desmesura tomar un dictamen que es un juicio sobre un
acto, un dictamen sobre un acto que no ha producido efectos practicos mayores y hacer de eso el
fundamento Unico de una acusacion constitucional para destituir a un ministro e inhabilitarlo por
cinco afos, es una desproporcion, es usar la institucion para un fin no previsto.

La acusacién constitucional ha sido motivo de alguna burla, ha dicho que es la bomba atémica del
arsenal del Derecho Constitucional. Podriamos usar otra imagen menos rimbombante, menos
exagerada, menos explosiva; es mas elegante decir Ultima ratio, quizd es mas siltico. Prefiere
decir: Es la bomba atédmica del Derecho Constitucional y su abuso arriesga el pilar fundamental del
presidencialismo chileno.

Anadid, que no se sabe todavia cdmo va a ser el funcionamiento del nuevo sistema electoral en el
mediano y largo plazo. Es altamente probable que sea mas dificil configurar mayorias en ambas
camaras. Dijo, que en lo personal, se declara alegre de que hayamos sustituido el sistema
binominal, es un tema muy opinable, pero alegre porque entre sus “ventajas” aseguraba ciertas
mayorias. Pero eso ya no existe.

Entonces, en ese contexto, que la Cdmara y el Senado entiendan que pueden usar esta institucién
contra todo Presidente que no tiene mayoria estable para cuestionar hechos que parecen
reprochables, que parecen discutibles, sobre los cuales hay distintas interpretaciones, resulta
complejo para el funcionamiento del sistema presidencial. Repito, es una desmesura.
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La discusion sobre la objecién de conciencia va a seguir por mucho tiempo. Hay personas muy
razonables que piensan que la mejor interpretaciéon la dio la ministra Carmen Castillo con su
resolucion o su protocolo de enero. Otras personas razonables, con buena fe también, creen que la
mejor interpretacién, la mejor lectura de lo que se resolvié por este Parlamento y por el Tribunal
Constitucional es la que hizo el ministro Santelices en marzo. Podemos llenarnos de teorias
conspirativas sobre qué es lo que quiso hacer la ministra Castillo con su protocolo o teoria
conspirativa sobre qué quiso hacer el ministro Santelices con su protocolo, pero el hecho es que
hay una discusién bastante abierta, y ustedes habran escuchado argumentos en el sentido de que
la objecién de conciencia es excepcionalisima, es extraordinaria y debe ser interpretada
proyectivamente, pero todos ustedes recuerdan perfectamente que en la discusion de la
interrupcion del embarazo por tres causales también se repitié una y otra vez que esta era una
excepcidn. No iba a ser la regla general, iba a ser una excepcién, y el Parlamento destin6 dos afios
y medio a ajustar cada una de las tres causales de manera que fuera una excepcién, y cada una
de las palabras con que se identificé la causal fue motivo de un largo debate, para efectos de que
no se transformara en regla general.

Explico: que se estd ante dos -si se quiere- excepciones, la ponderacién no es sencilla, el
legislador no entré en detalles, el Tribunal Constitucional no entré6 en muchos detalles; y se tiene
derecho a criticar el protocolo de la ministra Castillo y el protocolo del ministro Santelices,
tenemos derecho a reclamar donde corresponda contra esos actos, se puede reclamar ante los
tribunales o ante la Contraloria, y lo hicieron. La Universidad Catélica fue a la Corte de Apelaciones
y los senadores del Partido Socialista fueron a la Contraloria. Todo eso estd dentro de las reglas
del juego, pero usar la acusacién constitucional para destituir al ministro Santelices, en mi opinion,
excede desproporcionadamente el marco de ese debate y arriesga transformar a esta institucion
en un juicio politico, puramente politico y no juridico-politico.

Concluyé diciendo lo siguiente: Siempre es dificil en estas materias separarse de las preferencias
personales, y no pretendo que nadie crea que estoy hablando desde alglin espacio concretamente
aséptico o que soy un extraterrestre. Igual que todos quienes estamos aca, vivi con pasién el
debate de la ley de aborto en tres causales, tengo opiniones, sentimientos, conviccién, unos diran
equivocadas o no, pero, cuando la ministra Carmen Catillo fue acusada en el afio 2016-2015 y
necesitaba un abogado para su defensa constitucional, y ya habia firmado el proyecto de aborto
en tres causales de la Presidenta Bachelet, yo me convenci de que ella tenia un punto, y vine a
esta Cdmara, vine a esta comisién a decir que la acusacién contra la ministra Carmen Castillo no
debia ser aprobada, siendo que ella estaba impulsando, con respaldo entusiasta de su Excelencia
la Presidenta de la Republica, un proyecto de ley que a mi, en lo personal, me causaba profundos
problemas.

Continud: Yo traté de desdoblarme, pues tengo esta posicién sobre el tema del aborto, como cada
uno de los que esta acd la tiene, pero debo ser capaz de, teniendo esa posicion, sin renunciar a
esa conviccién que, al final, llega a ser moral mucho antes que politica, de tener un juicio respecto
de mi responsabilidad, como también la tiene la Camara de Diputados, que tiene un papel que
jugar.

Creo que no tengo que ser un ejemplo de coherencia, pero es un esfuerzo que tenemos que hacer
todos los dias.

En ese sentido, cuando la Camara se pronuncie la préxima semana, pediria que se intente, por un
segundo, no pensar que este es el segundo tiempo del partido del aborto en tres causales, porque
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no es asi, sino que es la decisidn de destituir e inhabilitar a un ministro de Estado.
PREGUNTAS EFECTUADAS POR LOS INTEGRANTES DE LA COMISION Y RESPUESTAS DEL EXPOSITOR

El sefior Barros, expresd que el profesor, viene a reforzar los argumentos que han recibido de
parte de otras personas vinculadas al mundo del derecho constitucional.

Pregunta si cuando el profesor dice que el dictamen del contralor es discutible, significa que puede
ser recurrido a la Corte Suprema o a los tribunales de justicia, como una forma de determinar que
esto es un proceso que esta todavia en curso.

Agrega, que por eso se ha formado la opinidon de que los parlamentarios, haciendo uso de su
legitimo derecho se precipitaron, pues se trata de un proceso que todavia tiene posibilidades de
recurrir a otros estamentos con la finalidad de clarificar el dictamen del contralor.

El seflor Garin pregunta al profesor Zapata, si en su vasta experiencia doctrinaria y politica,
asesorando a ministros en diversas funciones, ¢podria decirnos cdmo es el proceso de dictacién de
una resolucién exenta en un ministerio? Una resolucion exenta que, ademas, contiene un
protocolo, en este caso, {suele darse en 10 dias su proceso? éCémo se construye una resolucién
exenta en un ministerio?

En segundo lugar, icual es el deber de cuidado que tiene que tener un ministro en el proceso de
dictacidn de una resolucién exenta, que involucra, por ejemplo, una cuestion tan sensible para la
sociedad chilena como la que esta en discusion?

Recordd que en la comisién, se ha sostenido el caracter innovativo del dictamen de Contraloria,
particularmente lo sostenia la defensa, en la relaciéon del DFL 36 con el resto del ordenamiento
juridico, es decir, como ese pequefio engranaje del derecho administrativo en sede de Salud,
engrana con el resto del sistema de Salud, y como se entiende, entonces, la relacién entre el
establecimiento privado y el publico respecto de las redes asistenciales y las prestaciones que alli
se ofrecen a los ciudadanos.

A su juicio, éel contralor estd innovando o se trata de una jurisprudencia administrativa de mas
larga data?

Basado en eso, {podria el ministro haber previsto lo que iba a ocurrir en Contraloria o era
imposible de hacerlo? Es decir, aquello que se suscita a partir del dictamen de Contraloria, el
revuelo publico, en un caso tan sensible como el que estd en discusién. ¢Es que ningun asesor
juridico, ningun profesor de derecho administrativo podria haber asesorado al Ministerio de Salud
para decirle que se corria el riesgo de que esto fuera declarado ilegal por Contraloria?

Reafirmé que le interesan esas tres islas que son del mismo archipiélago juridico, que es la
cuestién del deber de cuidado que debe tener un ministro de Estado al dictar una resoluciéon
exenta, que contiene un protocolo. éCuantos dias de estudio debe dedicarle un ministro o un
ministerio a esa tarea?

Segundo, si la Contraloria esta innovando respecto de lo que decide vy, tercero, si el ministro podia
prever lo que la Contraloria finalmente decidié.

El sefior Rathgeb, por su parte consulté lo siguiente: Ayer un expositor sefialé que la
responsabilidad del protocolo era mas un acto del ministerio que del propio ministro. Al respecto,

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile - www.bcn.cl/laborparlamentaria - documento generado el 04-12-2024



Historia de la Acusacién Constitucional de Emilio Santelices Cuevas Pagina 166 de 240

Informe Comision

quisiera saber su opinidn en relacién con esa afirmacion.

Ahora, teniendo presente que los dictamenes de Contraloria son discutibles, porque muchas veces
se cambia de posicién respecto de una situacién a otra o en situaciones similares, porque los
tribunales de justicia pueden echar abajo esos dictdmenes.

De hecho, las municipalidades se ven, permanentemente, expuestas a demandas porque siguen el
dictamen de la Contraloria, pero finalmente los funcionarios publicos demandan a la municipalidad
y los tribunales fallan una situacién distinta. En este sentido, los municipios se ven sujetos a tener
que hacer modificaciones presupuestarias respecto de situaciones que, en algdn momento, se
entendian que eran de otra indole considerando el dictamen de la Contraloria.

Ahora, si en la acusacién constitucional existiera una figura similar respecto de la parte
administrativa municipal, écuantos alcaldes se podrian ver involucrados en una situacion similar?

El sefior Zapata respondié las preguntas, del modo que sigue:

Sefior Presidente, en relacion con la consulta del diputado Ramdén Barros, preferiria no usar la
expresién precipitacién. Creo que cuando aludi al minuto uno del primer tiempo sugeri que era
muy temprana. No descartaria que se pudieran tener buenas razones para presentar una
acusacion a la semana de iniciado un gobierno, no puedo descartarlo a priori, porque quién sabe
qué nos deparara el futuro.

Entonces, no lo calificaria de precipitado porque eso significaria, de alguna manera, faltar el
respeto a las personas que trabajaron, que de buena fe la apoyaron, en un trabajo serio y con
fundamentos. Pero creo que es muy temprano y no tiene suficientes fundamentos. No sé si la
distinciéon es muy sutil, pero, con esto, quiero evidenciar mi respeto a los parlamentarios que
ejercen su derecho y a sus asesores juridicos que hicieron su trabajo.

Respecto de la consulta del diputado Garin, puedo relatar la siguiente situacién. A principios de los
90 tuve el honor de ser asesor del gobierno del Presidente Aylwin, siendo esa mi Unica relacién
formal con el Ejecutivo. Llevo 25 afios sin una relacién formal con los gobiernos, en contra de lo
que alguien puede pensar, que soy “apitutado”; no. Fui asesor de don Patricio Aylwin a principios
de los 90, a mucha honra.

No conoci en detalle, porque no era mi area, cémo funcionaba la produccién de actos
administrativos, pero si me consta el rol que tenia, durante los gobiernos de la Concertacién, al,
luego, presidente del Tribunal Constitucional, sefior Carlos Carmona; en el caso del Presidente
Piflera, a Sebastian Soto, la divisién juridico- legislativa de Segpres, en que muchas veces
revisaban los actos administrativos de los ministerios. No sé si esa practica se mantiene o no, no
sé si los ministerios pueden decidir por su cuenta.

No me resulta chocante que se haya demorado 10 dias en si mismo. Nuevamente, se podria hacer
reflexiones prudenciales respecto de una cuestién delicada como esta, se podria haber tomado
mas tiempo, se pudieron haber hecho mas consultas, si. Probablemente, el asunto estaba en la
palestra desde antes. Hay que recordar que existe un recurso de proteccion, en enero, que fue
hecho publico y notorio por la prensa y declarado admisible por la Camara de Diputados. De hecho
escribi una columna sobre ese recurso de proteccién, es un hecho publico. No sé cuales eran las
posibilidades de que fuera acogido, no tiene sentido especular cudl iba a ser la decisién de la Corte
de Apelaciones de Santiago, pero es probable, repito, que la idea de cambiar el protocolo por otro
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estuviera en la cabeza de los equipos del gobierno entrante, incluso, desde antes de asumir. No
seria extrafo, seria coherente con su programa de gobierno, con las cuestiones que se
defendieron ante el pais en las elecciones de noviembre y diciembre.

Es por todos conocidos que el Presidente Pifiera una y otra vez ha planteado que si bien es cierto
iba a respetar la ley, también iba a ver la posibilidad de revertir algunas cosas. No recuerdo
exactamente las expresiones que se usaron, de agotar, de sujetar.

Obviamente, los ministros tienen un deber de cuidado, pero la acusacién constitucional no esta
para destituir a una persona porque incurre en lo que alguien pueda pensar que es una
desprolijidad, un descuido, si es que uno pensara que eso es lo que ocurrié en este caso.
Hablamos de un abuso mds o menos sistematico y grave del poder que le ha sido confiado.

A lo que mas se parece la acusacion constitucional, si hubiera que ponerle un nombre, es al viejo
ostracismo de los atenienses. Por eso, es mas una medida precautoria que un castigo. No es
estrictamente un castigo. De hecho, piensen ustedes, la consecuencia es la misma en cada caso
sin importar la gravedad, para todos conlleva la destitucién y la inhabilidad por cinco afios. Si
fuera un estricto castigo, habria una proporcionalidad entre lo que hizo, el reproche que eso
merece y la respuesta de la comunidad.

Sin embargo, es una precaucién de la comunidad optar por sacar de la comunidad politica a esa
persona por cinco afos porque es un peligro para nuestras libertades. Lo deja fuera de la
ciudadania activa durante cinco afnos. Seqguird siendo médico, podra atender enfermos, pero no
podra ser rector de la Universidad de Chile, no podra ser funcionario publico, no podrd ser
candidato a concejal, diputado, etcétera, porque es un peligro para la comunidad politica. De eso
es lo que hablamos. No estoy exagerando, eso es la acusacion constitucional.

Ustedes dicen que demord diez dias en sacar el protocolo, que quizas no fue suficientemente
cuidadoso, que quizas no tuvo los mejores asesores de Chile o que pudo o no prever lo que haria
el contralor, entonces preguntemos a diez profesores de derecho constitucional o administrativo,
que se dedican todo el dia a sequir a la Contraloria, si realmente esperaban que el contralor fallara
asi. Creo que muchos de ellos diran que no, que los sorprendid, asi como otros diran que si, que lo
sabian.

Entiendo las preguntas del diputado, un periodo de diez dias, debié haber sido mas cuidadoso,
pudo prever, debid prever. No sé si se trata de configurar algln tipo de dolo, de dnimo o de
intencién para hacer de esta una acusacién mas sustentable para decir que el acto es suyo
personal; es decir, si es un acto del ministerio o del ministro.

No me enredaria mucho, es un acto del ministro, él lo firma. Sin embargo, a mi parecer esta
acusacion estd demasiado unida al dictamen del contralor, por la propia pluma o el propio teclado
de los redactores del requerimiento como para que puedan zafar del juicio que estoy haciendo.

Esta acusacidn quiere transformar a la Camara de Diputados en un verdugo del dictamen de la
Contraloria, y los dictdmenes de la Contraloria no son un antecedente para que se destituya a
ministros. No lo son. Nunca lo han sido y no lo deben ser.

El dia en que la Cdmara de Diputados tenga varios antecedentes contra un ministro, graves,
sistematicos y contundentes, algunos de los cuales puedan ser dictdmenes de la Contraloria,
estaremos hablando de otra cosa.
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A mi juicio, la propia acusacion tiene ese problema. En ese sentido, tiene razén el abogado del
sefior ministro en decir que el problema es tan serio de entrada que tiene todo el sentido del
mundo plantear la cuestion previa.

Si uno se convence de que apoyar la acusaciéon en el dictamen de la Contraloria en si mismo no es
razén suficiente, la verdad es que no tiene demasiado sentido que la Corporacién discuta
largamente respecto de los multiples problemas que puedan dar lugar los tres capitulos. Ahi
entonces empezamos a discutir de Vietnam, de Martin Luther King y de la objecion de conciencia.

No sé si la Cdmara tiene tiempo para discutir durante la préxima semana o durante diez dias sobre
esas cuestiones, si resulta que la acusacion tiene un problema de base.

Sefior Presidente, usted planted una cuestién importante que se refiere a lo frecuente que es el
hecho de que ocurran estos juicios frente a las actuaciones de alcaldes, y podriamos decir de
parlamentarios, cuando el Tribunal Constitucional devuelve un proyecto diciendo que no podra
transformarse en ley porque es inconstitucional.

El hecho de que ocurran estos juicios no significa que las personas que han suscrito esas
conductas se hayan convertido en un peligro para la comunidad.

A nivel municipal existe la posibilidad de destituir un alcalde, pero no porgue se equivoque una
vez ni porque se le represente, sino por notable abandono de deberes. Ese juicio tan lapidario no
estd entregado al concejo, sino al Tribunal Electoral, cuidando evitar que la lucha politica
intraconcejo, por el hecho de que un alcalde sea minoria, conlleve a una rotativa incesante de
alcaldes.

Me parece, haciendo la analogia, que nosotros hemos decidido entregar este juicio a la Cdmara y
al Senado en un acto de confianza, pero para evitar la rotativa de ministros que ya vivimos como
pais en la republica pseudo-parlamentaria, el ejercicio debe ser muy prudente. Yo al menos no le
quitarfa a la Cdmara de Diputados, en el contexto de una nueva Constitucidn, esta atribucion.

Pese a los riesgos que he apuntado, no le entregaria esta atribucién a un tribunal. Creo que hay
una dimension politica que hay que cuidar, pero obviamente la condicién para que esto funcione
es que los parlamentarios ejerzan al maximo un sentido de autorrestriccion.

Vuelvo a poner el ejemplo del Presidente Allende. Soy bastante joven, asi es que mis recuerdos
son muy vagos, pero algunos de ustedes tienen mas experiencia de vida. En ese periodo el
apasionamiento politico llegé a tal punto que la sucesién de acusaciones constitucionales en
contra de los ministros del Presidente Allende mezclaba casos sobre los cuales uno podria hoy
decir que eran bastante contundentes y otros discutibles.

Quiero recordar la acusacién de la que fue objeto José Toha, ministro del Interior, del cual nadie
podria haber alegado en esa época, y nadie podria alegar ahora, la calidad de un hombre bueno,
respetuoso de la Constitucién, respetuoso de la ley, pero que se vio envuelto en un torbellino de
pasiones, de descalificaciones y de odiosidades, por lo que terminé siendo destituido.

El sefior llabaca agradecié al profesor su gran exposicién sefialandole que ha sido un gran aporte.
Preguntd lo siguiente:

Entrando al ambito de la discusién mas bien juridica e institucional me hace ruido que estemos
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frente a un juicio mas bien juridico, al menos dos profesores asi lo han sefialado. Sin embargo, es
una cadmara politica la que actla en un juicio que debe tener una componenda politica importante.
Uno lo puede entender porque tiene cierta formacioén juridica y ha ejercido, pero la gran mayoria
de los parlamentarios no son abogados; no es requisito por lo demas, incluso no es necesario que
sean profesionales.

Entonces, éicdmo podemos exigir a una camara politica ante una acusaciéon mas bien politica?
Independiente de muchos de los ruidos que usted menciond y de la critica que se le hace al libelo
acusatorio, de los cuales comparto mucho, sin hacer una defensa al libelo, pero cémo puede uno
salirse de esta vision politica para hacer un analisis juridico.

{Como se han dado los casos anteriores? Supongo que usted ha estudiado todos los casos de
acusacion constitucional. Me ha tocado estudiar un par de casos en que las acusaciones
constitucionales tenian mucho menos mérito que esta.

Esta es una situacién grave. No sé si la acusacion constitucional sea la herramienta juridico-
politica que debe resolver esta situaciéon. También creo que estamos con una situacién bastante
abierta todavia, pero de todas maneras sigue siendo una situacién grave en que se intenta torcer
un poco el sentido de la ley. Pero mi pregunta va mas alld. éCémo hoy una cdmara politica se
desdobla y asume un rol juridico? ¢No seria mucho mejor, entonces, establecer con claridad que
esta institucidn es un juicio politico y eliminar, a lo mejor, una de las sanciones penales que usted
sefialé correctamente, es decir, la inhabilidad de los cinco afios y establecer como un limite al
presidencialismo el juicio politico?

El sefior Garin precisé que hay un tema respecto del cual quiere consultar su opinién, profesor
Zapata, que ha aparecido tangencialmente en esta mesa y a veces mas en el centro de la
cuestion, a saber, sobre la ministra Carmen Castillo.

Planteé que la defensa ha argumentado, con gran habilidad retérica, que el hecho de haber
presentado una acusacion constitucional contra la exministra Carmen Castillo, se constituye como
un argumento para rechazar la acusacién en contra del ministro Santelices, porque habria un
desequilibrio de justicia: no se le esta dando a cada uno lo suyo, como textualmente dijo el
profesor Correa Sutil. Es decir, dada una situacién tan simétrica entre Castillo y Santelices, solo se
gjerce el poder punitivo del Estado, a través de los requirentes, en contra del ministro Santelices, y
eso muestra la disparidad de trato con la ministra Castillo. Por ende, ese desequilibrio en el trato
juridico es un argumento para rechazar la acusacién en contra del ministro Santelices.

Entonces, preguntd si en la exégesis de la acusacién constitucional, épuede ser un argumento,
para rechazar la acusacion, el hecho de que no se haya presentado la acusacién contra otro
ministro? Porque, dijo, puedo entenderlo en sede penal y decirle al fiscal: “sefior fiscal, usted se
estd querellando contra un ladrén y no contra el otro”, por ende ahi hay un problema de ius
puniendi bien claro. Pero, éEse argumento es asimilable, por analogia, por metafora, hacia la
exégesis de la acusacion constitucional o es solamente un elemento retérico para comprender
cual es el alcance argumentativo de esa posicion?

El sefior Zapata respondié:

Una mera apelacion no podria dejarnos tranquilos de que va a operar una transformacién en un
ser humano, que es un todo. Lo que hace el derecho es poner reglas, con incentivos vy
desincentivos. De hecho, el dia de mafana alguno de ustedes, que hoy es parlamentario, podria
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estar en el Tribunal Constitucional. Seria la misma persona, y ha ocurrido, que hay personas que
han sido parlamentarios, como Hernan Vodanovic y Cristian Letelier, que luego van al Tribunal
Constitucional. No es que cambien su modo de ser, sus valores o sus experiencias, pero estan
sujetos a otras reglas y otros incentivos: No tienen que ir a reeleccién ni preocuparse de la
encuesta Cadem, hay inhabilidades, hay recusacién, hay implicancia. O sea, el derecho funciona
con reglas, de modo que el mismo individuo, sujeto a otras reglas, puede desplegar una conducta
que debiera ser diferente a la que desplegaba cuando estaba en la Camara de Diputados, como,
por ejemplo, José Antonio Viera-Gallo, antes y después de estar en el Tribunal Constitucional.

Por lo tanto, tratamos de tener reglas inteligentes que logren eso que a usted le parece tan dificil
de lograr, que es dificil, que alguien que es apasionadamente partidario de la ley de aborto en tres
causales y que piensa que hay un tema de derechos humanos fundamental, pueda detenerse por
un segundo y decir: “Ya, voy a ver esta acusacién y voy a votar”, cuando al dia siguiente debo
volver al trafago de la politica. No es que me hayan retirado por nueve afios, como pasa en el
Tribunal Constitucional, sino que me retiran por 5 dias.

Pero veamos la regla: Se le pide a un grupo de diputados que presenten la acusacion; se le pide a
todo el resto de la asamblea que se pronuncie sobre la acusacién, que no vayamos enriqueciendo
el debate y que tampoco se den las razones durante el debate por cosas que no estan en la
acusacién. O sea, no debiera ocurrir que la proxima semana nadie votara en contra del ministro,
porque en el hospital de Quillota acaban de echar a 12 personas y el ministro no hizo nada. Esa
puede ser una buena razén para otra acusacién, quiza, pero esa es una regla procesal para que la
discusion sea ordenada.

Segundo, hay reglas como que, por ejemplo, para esta comision quiero entender que no es un
tramite banal, que no estamos haciendo una farsa. Se hizo un sorteo y se excluyé a las diez
personas que estaban mds comprometidas. Eso debe tener un sentido. Quienes redactaron esa
regla no quisieron que hubiera alguien que estuviera tan comprometido como los firmantes.
Seguramente, algunos de ustedes cinco estdn supercomprometido. Estad bien. Pero la regla busca
que sea un cuerpo mas o menos distanciado psicolégicamente del documento. Luego, darle la
oportunidad de ser escuchado -repito, esto no puede ser una charada- y que el ministro tenga un
abogado. Incluso, hay unos quorum en el Senado: de mayoria absoluta o de dos tercios, en el caso
del Presidente.

¢Qué nos dicen todas esas reglas? Que hay ciertos comportamientos que son los esperables. Y ahi
lo que uno puede hacer es pedir lealtad a las reglas de la Corporacién de la que se es parte.
Espero que no sea una ingenuidad de parte de uno, pero es pedir eso. Creo que las comisiones
funcionan sobre la base de una cierta lealtad y que no se estan traicionando los miembros de la
comisidn, porque no esta el Presidente, y que estamos respetando la palabra empefiada para que
esto no sea una jungla. Las reglas estan ahi.

La acusacién constitucional tiene reglas que buscan asegurar un cierto juicio justo. Como dije al
principio, creo que esas reglas estan cortas mientras tengamos como castigo la inhabilidad. Si
ustedes me preguntan, para que esto fuera mas coherente no debiera haber inhabilidad como
sancién. Eso plantea el problema de los enroques, por supuesto, pero creo que no deberiamos
tener inhabilidad, de manera que el juicio de la Cdmara fuese un poco mas libre, porque una cosa
es destituir a alguien -ya no va a ser ministro- y otra decir que ya no va a ser, por ejemplo, un rival
politico mio. Porque el problema de la acusacién es que yo puedo, a una persona que es una figura
emergente de la politica, destituirla y lo saco de la competencia por cinco afios, y eso se pudo
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haber hecho. Yo recuerdo -no voy a decir los nombres-, que cuando Laurence Golborne era una
figura politica importante, poco después de la situacion de los 33 mineros, recuerdo haber
escuchado a gente especulando con la posibilidad de acusarlo, porque siempre hay razones para
acusar y sacarlo de carrera por cinco afios. Esos no son peligros imaginarios o locuras. En América
Latina estamos asistiendo a intentos, exitosos, a veces, fallidos, otras, de sacar de competencia a
gente. En Perl sacaron por secretaria a un candidato que era el mas fuerte competidor de la
familia Fujimori. En Brasil acaba de haber un fallo contra Lula Da Silva. Entonces, esto no es
especulacién barata. La Cadmara de Diputados y el Senado tienen la posibilidad de sacar de la
politica, por cinco afos, a un rival peligroso en mi distrito, a un candidato a diputado, a un rival
peligroso en el Senado o en la Presidencia de la Republica. Todo esto es muy serio.

El honorable diputado tiene razén en el sentido de que la Camara no esta obligada a acusar a todo
aquel que incurra en un vicio grave, porque como es una camara politica, por razones de
prudencia, puede decidir no acusar. No esta obligada. También tiene razén en el sentido de que
tampoco estd obligada porque acusé a alguien hace dos afios por tal cosa y necesariamente
acusar a alguien ahora porque hizo exactamente la misma cosa. Yo estaria completamente de
acuerdo con usted en ese sentido.

No sé en qué forma el abogado defensor -mi buen amigo Jorge Correa-, planted esto
retéricamente, como usted dice. Pero, qué pasa si lo que él dijo no fue que la obligacién de la
Camara acusara ahora a Carmen Castillo, para ser coherente, sino que dijo que una acusacién que
se funda exclusivamente en un defecto de un dictamen, y buena parte de ese defecto lo comparte
también un decreto de otra persona, el hecho de que solo se acuse a esta persona y no a la otra,
mas bien demuestra que lo que esta en discusién no es el acto juridico, sino que lo que esta
realmente en discusién es un juicio politico e interpretativo sobre como debe ser la objecién de
conciencia. Estamos trayendo a la sede de la acusacién constitucional, con pretexto de una
resolucion exenta, una discusion muy de fondo sobre qué es lo que realmente quiso decir el
Parlamento cuando aprobd la objecién de conciencia, luego vino al Tribunal y la amplié. Entonces,
el reproche que le puede estar haciendo al requerimiento el abogado Jorge Correa, puede ser: “No,
acusen también a Carmen Castillo, para ser coherente”. El hecho de que ustedes no lo hagan
confirma que realmente lo que ocurre es que mas que discutir la cuestién juridica, estamos
discutiendo la cuestién politica, y no es el lugar para hacerlo.

El diputado sefior Leonardo Soto, presente en la sesion le pregunta lo siguiente al sefior Zapata:

En varias oportunidades lo hemos tenido también opinando en otras acusaciones constitucionales,
con argumentos e ideas mas o menos similares, lo cual indica que tiene, a lo menos, la virtud de la
coherencia, y lo saludo por eso.

Segundo, quiero que nos ilumine sobre un aspecto del que me interesa conocer su opinién.

Al decir de usted y de otros, que se han inscrito mas o menos en la misma postura, cuestionan los
argumentos, las bases y los fundamentos de esta acusacién, porque el hecho base que se invoca,
la ilegalidad que se invoca, o la falta de ejecucidon de una ley que se invoca, no tendria la
significancia, la envergadura suficiente para justificar la sancién que se esta tratando de obtener,
es decir, habria una desproporcionalidad entre las faltas y la sancién.

Entiendo que ustedes, -lo incluyo dentro de quienes estdn en la postura contraria a la acusacion-,
reconocen que hay una ilegalidad, que hay un actuar ilegal, que constituye el hecho base: que se
infringid la ley o se dejé sin ejecucidn la ley. Sin entrar a valorar y ponderar la importancia, la
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magnitud, reconocen el hecho basico formal.

En muchas ocasiones, en el marco de otras acusaciones, este hecho es controvertido, porque son
situaciones mas bien de orden politico y de gestidn publica, que son altamente opinables, pero en
este caso diria que el hecho basico esta reconocido, esto es, cuando la Contraloria dictamina que
el protocolo no se ajustaba a la ley, creo que pocas veces se obtiene un acto formal que deje tan
claro que hay una ilegalidad o una falta de ejecucién de la ley.

No obstante, el cuestionamiento parece que tiene que ver con que, pese a que es efectivo, es algo
que hace la Contraloria todas las semanas. Por ejemplo, alguien sostuvo ayer que en un afio hubo
2.000 dictdamenes que anularon los efectos de actos similares a este. Por lo tanto, la infraccién a la
norma, o la inejecucién de la ley, no tendria la envergadura para justificar esta sancion.

Preguntd el sefior Soto al profesor Zapata: Qué necesitaria un acto de esta naturaleza para tener
la envergadura que justifique esta sancién. éTal vez, personas dafiadas por esta decisidn; tal vez,
un impacto en la opinién publica, es decir, que el pais se alarmara ante situaciones legales
controvertidas?

También pregunt6 si todas esas alteraciones o el examen de la ponderacién y valoracién de los
efectos de esta ilegalidad no tienen mds bien que ver con esta Cdmara; es decir, si es que se
construye una mayoria que valora los efectos de esa ilegalidad como constitutiva de esa sancidn,
éno se estaria diciendo que el juicio o el tratamiento que le va a dar la Cadmara es justo, en la
medida en que hay una mayoria que sustenta esto y que, por lo tanto, los representantes de los
gobernados de este pais -por lo menos, de acuerdo con lo que se dijo en la Ultima eleccién-
reconocen que este hecho si tiene la significancia, envergadura e importancia para considerarlo
como constitutivo de la infraccién que da motivo al alejamiento de este ministro?

El sefior Zapata respondié al sefior Soto:

Primero, agradezco por compartir la opinién de que cada vez que he sido requerido no he venido a
zigzaguear. En general, en todas las oportunidades he sostenido el mismo planteamiento. Alguien
podria preguntarse, llevandolo al extremo, cudndo Zapata apoyaria una acusacién. Cabe sefalar
que he venido a hablar a propdsito de ministros de la Concertacidén, de la Nueva Mayoria, de la
derecha.

Diputado, voy a decir algo polémico, que pude producir una discusién muy grande, pero quiero
hacerlo para que no se piense que he tenido tanto cuidado, que he estrangulado esta guagua en
SuU cuna y que nunca va a poder vivir la acusacion.

Recuerdo, y por eso va ser polémico, cuando la Cdmara de Diputados acusé al general Augusto
Pinochet. En ese momento, senti que algunas personas dieron razones de prudencia politica para
no apoyar la acusacion, y digo politicas porque esta Cdmara es politica y por eso puede decidir si
hace o no la acusacion, no es simplemente un tribunal.

Pero dirfa que usar la Comandancia en Jefe del Ejército para los propésitos -segun entiendo- que
se usaron, en el ejercicio de enlace y en el boinazo, con el impacto que eso tuvo para la imagen
externa del pais y la estabilidad de las instituciones, calza con lo que Constituciéon describe como
una conducta para acusar generales. Y a modo de prueba de que no soy una persona que
pretende ser infalible, en ese momento no estuve de acuerdo con la acusacion.
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El sefior Soto ¢En contra de Pinochet? El sefior Zapata: Si.

No estuve de acuerdo con la acusacion, pero por razones de otro tipo; pero si usted me pregunta
cuando habria una causal, le dirfa que en ese caso, si. Usted pregunté mi opinién y ahi si. Estamos
hablando de algo bien grave, bien, bien grave. No es menor.

Entonces, no es que descarte absolutamente que ocurra el dia de mafana.

Creo que cuando se acusé a algunos magistrados de la Corte Suprema de faltar gravemente a sus
responsabilidades e interferir en la dictacién de sentencias en primera instancia, a través de
llamados telefénicos, se configuré una conducta grave. Eso no tenia nada que ver con cémo se
fallaba, sino con cémo se entendia la funcién y la confianza depositada por el pais en ese
magistrado. Esa acusacién no prosperé en la Cdmara de Diputados, porque hubo un empate.

El punto, honorable diputado, es el siguiente:

Reitero que en este caso tenemos montones de minicausales, como notable abandono de deberes
y dejar sin ejecucidn las leyes...; incluso es medio desprolija la Constitucién, porque mezcla delitos
con faltas, y sabemos que no es por delito, pero sigue usando el lenguaje de la Constitucién del
33. Pero cual es la matriz: abuso de poder.

El género es el abuso de poder: un poder que es de la comunidad completa, se lo entregamos a
una persona y esa persona abusa de su poder en términos tales que es una amenaza para
nuestras libertades.

Entiendo y respeto que hay personas que piensen que los derechos de las mujeres a ejercer la
libertad reproductiva se ven amenazados por la posiciéon o el punto de vista de quienes se
opusieron a la ley de aborto en tres causales, de quienes acudieron al Tribunal Constitucional.
Entiendo esa posicién, incluso la respeto en términos intelectuales, y que puedan pensar que el
ministro es parte de una gran operacion permanente para mantener sin libertad e igualdad a las
mujeres que quieren tomar una decision tan tragica y tan terrible.

Solo digo que para ese proceso, que estad en curso, el parlamento tomé una decisién y estdn todas
las vias para que no se consume un tipo de abuso como el que preocupa. No veo que sea
necesario que la Camara de Diputados intervenga para destituir al ministro e inhabilitarlo por
cinco afnos para evitar ese mal que se teme, que seria el mal que justificaria la acusacién. O sea,
yo lo acuso, porque ese hombre, en el poder, es una amenaza para los derechos de todas las
mujeres en Chile.

Esa conviccidn significa no confiar en que la Contraloria va a seguir funcionando, porque va haber
un reglamento que serd examinado por la Contraloria; que las personas van a poder ir a los
tribunales y que esta Camara puede cambiar las leyes. Es decir, dicha conviccién es pretender que
no existe nada mas que esta acusacion.

Y con eso creo que se partié por el final. Quizas falté reflexién, no tengo idea. Se partié por el final
y, por lo tanto, no creo que esté completo, perfectamente bien y adecuado.

Concluyé reiterando textualmente lo siguiente:

Por eso creo que, con los antecedentes que tenemos, la acusaciéon no debiera ser aprobada vy,
menos aun, si lo que se hizo fue apoyar absolutamente un dictamen de la Contraloria sin haber
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mostrado otros actos.

Si me hubieran dicho que el ministro estad fomentando la objecion de conciencia de los médicos en
los hospitales publicos; que no esta disponiendo de recursos para que en todos los lugares de
Chile se aplique efectivamente la ley, o sea, que esta conspirando contra... Ese habria otro tema vy,
en ese caso, tendriamos que presentar otra acusacion y no esta.

Si alguien va a votar por la conspiracién, bueno, pero creo que hay que votar por el documento
que tenemos a la vista, que es el documento que permite que uno pueda hacer criticas y
defenderse. De lo contrario, ya no es juicio minimamente justo.

V.- EXAMEN DE LOS HECHOS Y CONSIDERACIONES DE DERECHO

Los integrantes de la Comisién, diputados sefiores Barros, Garin, llabaca, Rathgeb (Presidente) y
Schalper, antes de emitir opinidn sobre los hechos y las consideraciones de derecho que sustentan
tanto las diputadas acusadoras, por una parte, y la defensa, por la otra, en sus respectivas
presentaciones, hicieron presente que la cuestién previa de la acusacién, deducida en el escrito de
contestacion a la acusacién y que esta Comisién ha tenido a la vista, debe ser resuelta por la Sala
de la Corporacién de manera que no corresponde a esta Comisién pronunciarse, todo ello, en
virtud de lo que prescribe el articulo 43 de la Ley Orgdnica del Congreso Nacional y 335 del
Reglamento de la Corporacién.

Durante la Ultima sesion celebrada por la comision, el 18 de junio, sus integrantes expusieron un
examen de los hechos y sus consideraciones de derecho, los que sirven de base para la resolucién
que en definitiva adoptaron respecto a la acusacioén en estudio, y que se pasan a sefalar:

El diputado sefior Diego Schalper Sepulveda manifestd que llega a las conclusiones siguientes
teniendo en cuenta e libelo de acusacién constitucional interpuesto por el nimero de diputado
requerido por la Constitucién en su articulo 52 nimero 2, la defensa realizada por el acusado en
cumplimiento en cumplimiento del art. 39 de la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional
y las exposiciones de los expertos constitucionalistas, citados oportunamente para los efectos de
referirse acerca de la materia de esta causa.

La acusacion constitucional es un mecanismo que nuestra Constitucion Politica franquea para
establecer la responsabilidad politico-constitucional de los Ministros de Estado en razén de las
causales taxativamente sefaladas en el Art. 52 N92 letra b).

Es una herramienta de la accién punitiva del Estado que busca perseguir delitos, infracciones o
abusos de poder de alta gravedad, estableciendo sanciones graves como la destitucién del cargo
que se ostenta y la privacion de derechos constitucionales por un plazo de cinco afios (Art. 53 N91
de la Constitucion).

Es un mecanismo excepcional, tanto por el érgano llamado a conocer de la acusacién -el Congreso
Nacional- como por la naturaleza de las causales invocadas, las autoridades susceptibles de ser
acusadas y la gravedad de las sanciones que se le atribuyen. Asi, se estima que esta herramienta
de control juridico-politico es de ultima ratio, es decir, una vez que se hubieren agotado todos los
recursos que establece nuestro ordenamiento juridico para hacer valer las responsabilidades que
se pretende atribuir al acusado.

La materia que motiva este pronunciamiento es un dictamen de la Contraloria General de la
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Republica, a partir del cual se habria objetado un acto administrativo dictado por el acusado, bajo
el argumento de no cumplir con las formalidades establecidas en el Art. 35 de la Constituciéon
Politica de la Republica. De este modo, ha operado el mecanismo de control normativo establecido
precisamente para impedir la dictacién de normativas que no se ajusten a las exigencias
constitucionales. En este sentido, no resulta sostenible el pretender fundar una herramienta de
control de ultima ratio sobre la base de la actuacién oportuna y competente de otro mecanismo de
control. A mayor abundamiento, es preciso afirmar que son cientos los actos administrativos que
regularmente son objetados por el organismo contralor, precisamente porque el control normativo
que le compete estd establecido para resguardar eventuales irregularidades normativas. Si
impugnaciones de este orden dieran necesariamente pie a acusaciones constitucionales contra
aquellas autoridades incluidas en el Art. 52 de la Constitucién, entonces este mecanismo dejaria
de ser excepcional, desvirtuando su naturaleza y propdsito dentro del ordenamiento
constitucional.

A mayor abundamiento, es preciso consignar que el dictamen de la Contraloria General de la
Republica no establecié una sancion respecto del autor del acto administrativo impugnado, de lo
que es posible deducir que el control normativo se veia satisfecho con la mera impugnacion de la
normativa, sin atribuir responsabilidad adicional respecto de su autor.

Adicionalmente, es preciso sefialar que no parece razonable sostener que la impugnacién de un
acto administrativo por parte de la Contraloria sea una especie de gestidn preparatoria para una
acusacion constitucional. El control normativo que realiza la Contraloria General de la Republica en
la materia que convoca esta causa tiene que ver con revisar el cumplimiento de formalidades
establecidas en la Constitucidn (en especial, las relativas al respeto de las jerarquias normativas),
pero en ningln caso implica un pronunciamiento respecto de una eventual comisién de un ilicito
constitucional, pues éste Ultimo considera aspectos de tipicidad, culpabilidad y dafio que el control
normativo no incorpora de manera alguna.

La acusacién constitucional supone un pronunciamiento respecto de la culpabilidad del acusado,
en razon de lo establecido por el articulo 53 de la Constitucién.

Que por tanto, para que se configure el ilicito constitucional sera necesario que el acusado haya
obrado al menos con culpa al momento de cometer el acto que motiva la acusacién. Asi, seria
necesario que el Ministro de Salud, Emilio Santelices Cuevas, haya dictado el acto administrativo
que motiva la presente acusacién sabiendo o debiendo saber que infringia la Constitucién Politica
de la Republica y la legislacion chilena.

El Tribunal Constitucional en fallo de fecha 28 de agosto de 2017 establecié la objecién de
conciencia institucional, lo cual se tradujo en un mandato vinculante para el Ministerio de Salud en
cuanto corregir la normativa vigente para ajustarse al contenido del fallo. Asi, en cumplimiento del
fallo y de acuerdo al tenor literal del Art. 119ter de la ley N2 21.030 se dicté el protocolo
respectivo por parte del acusado incluyendo la objecién de conciencia institucional, el cual fuese
posteriormente impugnado por la Contraloria.

El punto central para el reproche de culpabilidad no es el hecho de que el mencionado acto
administrativo -tal como lo afirmé la Contraloria ex post- infrinja las formalidades constitucionales,
sino mas bien si el acusado al momento de dictar dicho acto administrativo podia razonablemente
prever que éste adolecia de dichos vicios.

En ese sentido, es relevante el hecho de que el primitivo acto administrativo también haya
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revestido las caracteristicas de un protocolo, sin haber recibido reproche alguno por esa condicién.
En ese contexto, es esperable que acusado emita un acto administrativo de similares
caracteristicas, siendo dificil sostener que haya obrado con conocimiento de que infringia la
normativa en los términos que se sefiala en la acusacion.

Ademads, el hecho de que el Tribunal Constitucional haya ordenado la dictacién de una normativa
de acuerdo al contenido del Art. 119ter de la ley N921.030 - que habla expresamente de
“protocolo”- hace dificil sostener que el autor haya actuado sabiendo o pudiendo saber que
infringia la legislacién tanto en la forma como también en el fondo -dado el contenido del fallo del
Tribunal Constitucional.

En el mismo sentido, la misma ley N° 21.030 emplea la expresion “reglamento” en su articulo 119,
para luego usar el término “protocolo” en el art. 119ter, lo cual permite suponer razonablemente
que ha querido distinguir ambos actos administrativos, empleando cada uno en sentido diverso.
Mas alld del reproche al disefio legislativo y de la claridad que brinda respecto de este punto el
dictamen de la Contraloria que se ha mencionado mas arriba, lo cierto es el que tenor literal del
cuerpo legal que sirve de fundamento al acto administrativo que sustenta la presente acusacién
impide afirmar el que sea previsible que el acusado haya obrado sabiendo o debiendo saber que
infringia la Constitucion y las leyes.

Adicionalmente, es preciso sefalar que la interpretaciéon administrativa de la Contraloria General
de la Republica en razén de impugnar el acto administrativo que motiva la acusacién es posterior
al acto que sirve de fundamento para el control politico- constitucional que venimos en revisar.
Esto es relevante, pues esta interpretacién no pude haberse tenido a la vista por parte del
acusado, lo cual obviamente afecta el reproche que pudiese hacerse respecto de su culpabilidad.

A mayor abundamiento, es preciso considerar si la acciéon que se le atribuye al acusado cumple
con las exigencias de gravedad que deben constituirse para fundar una acusacién constitucional.
En ese sentido, la exigencia constitucional tiene que ver con que la infraccién, delito y/o abuso de
poder que se invoca sea de tal entidad, que haya generado consecuencias lesivas en los derechos
fundamentales de una persona o de un grupo de personas. Dicho de otro modo: no se trata
solamente de asuntos puramente normativos, sino mas bien la responsabilidad juridico-politica por
eventuales dafos concretos en los derechos fundamentales de la poblacién.

En razon de lo anterior y de acuerdo a la evidencia expresada durante las audiencias, debemos
constatar que el acto administrativo que motiva la acusacién no produjo efectos en materia de
objeciones de conciencia institucional respecto de entidades con convenios regidos por el DFL N°
36 del Ministerio de Salud. Mas aun: de acuerdo a las exposiciones traidas a la vista de la
Comisién, no fue posible acreditar que alguna persona haya visto vulnerado su derecho a la salud
en los términos del Art. 19 Nr.9 de la Constitucién Politica de la Republica en razén del acto
administrativo en controversia. Asi, debemos considerar al momento de evaluar la culpabilidad del
acusado el hecho de que el asunto en disputa no generé dafios reales y concretos en los derechos
fundamentales de la poblacidn, asunto relevante cuando la herramienta constitucional que se
invoca es altamente excepcional y requiere altos niveles de gravedad para poder fundarse.

Resolvié rechazar la acusacién por no cumplir con las exigencias de excepcionalidad del control
constitucional que involucra la herramienta de la acusacién constitucional; por no ser capaz de
acreditar que el acusado hubiese obrado al menos con culpa en la comisién de la infraccién que se
invoca; y por no cumplirse las exigencias de culpabilidad que demanda la excepcionalidad de la
acusacion constitucional.
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El diputado sefior Ramén Barros Montero inicié su exposicién manifestando que después de un
extenuante estudio, discusiones y oir diferentes opiniones sobre los argumentos a favor y en
contra de la acusacidn contra el Ministro de Salud, sefior Emilio Santelices, puede decir sin temor a
errar que ésta debe ser rechazada.

Agregdé que en cuanto a los argumentos para sostener la acusacién, en primer lugar, los
acusadores sefialan que el Ministro Santelices habria infringido la Constitucion y las leyes y habria
dejado sin ejecucion la ley N°21.030 por haber regulado a través un protocolo el derecho de las
mujeres a obtener la prestacién médica del aborto y el derecho a la objecién de conciencia de las
instituciones, cuestiones que debian ser reguladas via reglamento. Como dice el profesor de
Derecho Constitucional Francisco Zufiiga Urbina, la infraccién de la Constitucion es un ilicito que
exige acciones positivas o negativas atribuibles directamente a la actuacién de funcionario
imputado que debe verificarse como un quebrantamiento de una norma constitucional. De modo
gue esto implica infracciones cometidas en el desempefio de sus funciones constitucionales y no a
cualquier incumplimiento. La entidad de la vulneracién constitucional debe ser aquella que
implique infringir aspectos definitorios de las atribuciones del ministro, tal como se ha sostenido
en otras acusaciones constitucionales.

Precisé que en el caso particular de que se trata, la suscripciéon de un acto administrativo
mandatado por la ley no supone una infraccién de este tipo, por lo que no es de aquellas
suficientes para sustentar una acusacion constitucional. Se trata de que debe ser una infraccién
especialmente relevante, atendido en éste caso a la magnitud de la sancién que tiene la acusacion
constitucional: la destitucién de un Ministro de Estado. Es claro que por la sancién que implica la
acusacion constitucional, se trata de una institucién de Ultima ratio. Si fuera de otro modo, y cémo
hizo presente en la comisién el profesor Miguel Angel Fernadndez, cualquier representacién de la
Contraloria General de la Republica a un acto administrativo de un Ministro habilitaria para que
fuera acusado constitucionalmente, lo que es completamente contrario a la naturaleza misma de
la acusacion y la sancién que implica.

Enfatiz6, que por otro lado, como queda claro, fue la misma ley la que habilité al Ministerio de
Salud para dictar estos protocolos, por lo tanto no puede afirmarse -co6mo han dicho los
acusadores— que infringié el principio de juridicidad establecido en los articulos 6 y 7 de la Carta
Fundamental al no dictar un reglamento. Dicho argumento, ademas resulta equivocado por
encontrarse el Ministro habilitado para dictar protocolo; es ademas es discriminatorio, en el
entendido de que el primer protocolo vigente adolecié de la misma ilegalidad, y asi lo reconocié la
Contraloria General de la Republica: “(...) la anotada resolucion exenta N°432 de 2018 -Protocolo
Dos— asi como acontecié con la citada resolucién exenta N°61, de ese afio, no se ajusta a
derecho, pues ademas de aprobar meras instrucciones operativas, aprueba un instrumento que
reviste las caracteristicas propias de un reglamento, sin cumplir con las formalidades del articulo
35 de la Constitucién Politica y sin haber sido remitido a esta Contraloria General para su control
preventivo de legalidad.” Por lo tanto, ambos instrumentos requieren de la misma reconvencién.

Adicionalmente, no es suficiente con que se den los presupuestos de una infraccién, también se
requiere de una actuacion deliberada por parte del Ministro; hablamos de una actuacién personal.
Al respecto, el abogado y ex Presidente de la Camara de Diputados, sefior Gutenberg Martinez
indica: “(...) no basta que la autoridad sea acusada por actuaciones en el ejercicio de sus
competencias, sino que es indispensable que la infraccion haya sido cometida por la propia
autoridad, personalmente, por cuanto la responsabilidad perseguida a través de éste mecanismo
es siempre individual” En tal sentido, y cdmo hizo presente el profesor de Derecho Constitucional,
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Miguel Angel Ferndndez, la actuacién concreta que tratamos - la dictacién del protocolo que
vulneraria el derecho a la salud, en particular, el derecho a practicarse un aborto— para ser causa
de la sancién que busca la acusacién debe haber sido ejecutada directamente y no por sus
érganos colegiados, de modo que si recordamos el texto de la ley, éste sefiala expresamente: El
Ministerio de Salud dictarad los protocolos necesarios para la ejecucién de la objecién de
conciencia. Por lo tanto, como se desprende, la dictacion del protocolo no le ha correspondido
personalmente al Ministro

No concurre tampoco la actuacién deliberada o la libre determinacién del Ministro de Salud para
actuar de forma contraria al Derecho. No se desprende ésta conclusion de la dictacién del
protocolo correspondiente y que funda en lo esencial la acusacién constitucional. Como se ha
dicho repetidamente, la actuacién debe ser directamente atribuible al Ministro -personalmente—
por decision libre, quién, ademas, debia encontrarse en la obligacién de actuar en sentido
contrario. Dicho de otro modo: se trata de la voluntad deliberada del ministro de quebrantar, de
violar la Constituciéon, habiendo debido y podido ajustarse al mandato constitucional o legal. En
definitiva, hablamos de que debié ser un fin del acusado vulnerar la Constitucién y las leyes de
forma culpable o dolosa, cuestién que no se acredité en ningln caso, sino al contrario: el ministro
cumplié con el mandato que la ley le daba al Ministerio de dictar un protocolo.

Tampoco procede el argumento por el que a juicio de los acusadores, la dictaciéon del segundo
protocolo vulneré el derecho a las prestaciones de salud a que tienen derecho las mujeres
embarazadas que quieran practicarse un aborto en las causales establecidas en la ley, por
eliminar la prohibicién de objecién de conciencia de establecimientos de salud privados que sean
colaboradores del Estado mediante convenio regido por el DFL 36 de 1980, cuando dicho convenio
contemple prestaciones gineco-obstétricas. La dictacién de dicho protocolo permitié, como se ha
dicho, darle aplicacién al mandato legal que establecia el art. 119 ter al respecto. Dicho protocolo,
dictado por el Ministro Santelices dio total aplicacién a la ley, toda vez que si bien eliminé la
prohibicién antedicha, tomé todos los resguardos normativos del caso, para que quienes quisieran
realizar una interrupcién del embarazo, contaran con los medios para ello a través de la derivacién
que el centro de salud objetor realizara hacia un centro de salud que otorgara la prestacién
médica de aborto. Por otro lado, y tal como sefialé el abogado del Ministro Santelices, Jorge Correa
Sutil, en el periodo de vigencia del protocolo dictado por el Ministro Santelices no disminuyd el
numero de abortos realizados; de modo que, ante la evidencia no cabe interpretacién: se prueba
una vez mas, que el Protocolo dictado por el Ministro Santelices no vulneré el acceso a las
prestaciones de salud de mujeres que quisieran practicarse aborto en las causales sefaladas por
la ley, ni en lo normativo, ni en los hechos; lo que en definitiva desestima totalmente la presunta
ilegalidad con que habria actuado, segun sus acusadores.

Concluyé sefialando que en razén de los argumentos anteriormente expuestos y las pruebas
presentadas, considera de que se estd en presencia de una acusacién constitucional que no tiene
la mas minima consistencia para ser admitida, y, en consecuencia, se debe acoger la cuestién
previa deducida por el Ministro Santelices y, en su defecto, rechazar la acusacioén constitucional en
su totalidad.

El diputado Renato Garin Gonzalez expuso que ha estudiado la acusacién constitucional y la
defensa presentada por el abogado Correa Sutil; ademas, tiene una interpretacién distinta de la
visidn que tiene el diputado sefior Barros y, segun colige de las preguntas que se han presentado
ante las presentaciones de los profesores, tienen ambos un diverso acercamiento al deber de
cuidado que debe configurarse en este caso.
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Comenzé por la defensa del profesor Correa Sutil para ilustrar su punto. El profesor Correa Sutil
presenta la cuestién previa, y su primer argumento es que este asunto se encuentra abierto. Es
decir, al estar abierto este asunto, no corresponderia la acusacién constitucional. éCémo hace
prueba el profesor Correa Sutil de que el asunto esta abierto? Por la no dictacién del reglamento.
Es la defensa quien trae la no dictacién del reglamento al debate, no es la acusacién. Y esto es
muy interesante, porque de la no dictacion del reglamento, el profesor Correa Sutil configura una
defensa. El dice: dado que mi defendido no ha dictado el reglamento, el asunto sigue abierto y,
por ende, no procede acusacion constitucional.

Esto, al menos, es muy interesante, por dos perspectivas. La primera, uno podria decir: no se ha
dictado el reglamento, porque el Ministerio y el ministro estdn estudiando el asunto y se van a
tomar un plazo razonable para dictar el nuevo reglamento que contenga las reglas protocolares,
para no decir protocolo. Pero si se acepta que es prudente tomarse mas de 30 dias para dictar el
reglamento, entonces no se puede aceptar que es prudente la dictacién de la resolucién exenta N°
432, en 10 dias.

Un segundo argumento que trae la defensa sobre la nueva dictacién del reglamento, es que del
constructo argumentativo se desprende que el acusado utiliza la potestad reglamentaria de forma
arbitraria. Es decir, para poder configurar su propia defensa no dicta el reglamento y el abogado,
en vez de reconocer la falta de dictacién del reglamento y decir que se estan apurando y quieren
hacerlo lo mas pronto posible, porque estan los derechos de los objetores de conciencia y estan
los derechos de las mujeres involucrados, en vez de decir eso, dice: No, al no haber reglamento, la
cuestidn estd abierta y, como la cuestidn estd abierta, se tiene que rechazar la acusacion
constitucional.

Entonces, parece que la defensa no ha ponderado el argumento sobre el reglamento, en su
totalidad, y abre una puerta para visualizar, entre la apertura de la puerta, el caracter arbitrario
del ejercicio de la potestad reglamentaria que, al final del dia, es lo que estamos discutiendo.
Entonces, ahi hay una inconsistencia bastante seria del profesor Correa Sutil.

Enseguida, se presenta como un argumento el hecho de que no se haya presentado contra la
ministra Carmen Castillo una acusacién constitucional. Entonces, se dice, a faltas equiparables
tiene que haber una pretensién de sancién equiparable también. Eso pasa por alto que el
dictamen de Contraloria es muy claro en decir que efectivamente ambos protocolos cometen un
error formal, pero dice también que el protocolo de la resolucién N° 432, emanada de este
ministro, tiene problemas de fondo.

Se pregunta, ¢{Cual es el problema de fondo sobre el que no logramos entrar en profundidad y que
quiere ahora mostrar para quedar tranquilo con su conciencia? El DFL N° 36 hace una
homologacién administrativa, es decir, aquellos servicios privados de salud que celebran el DFL N°
36, que es un convenio con el Estado, por ende, quedan homologados con todas las
responsabilidades y todos los deberes del Estado, en materia de Salud.

Por ende, razonando por silogismo, dado que el Estado no puede objetar de conciencia, esa
prohibicion de objetar de conciencia del Estado también es aplicable por homologacién
administrativa a las instituciones que celebran el DFL N° 36, y esto no es nuevo, no es innovativo.
Esto esta en la base del Derecho Administrativo, las homologaciones administrativas.

Ciertamente, agregd, el caso es muy interesante, porque muestra que si se configura una falta en
la resolucion N° 432, como en la resolucién anterior, son de distinta indole. Asi lo dice el dictamen,
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por consiguiente, no se puede pedir prima facie igual sancién para Carmen Castillo como para el
ministro Santelices. Pero enseguida Correa Sutil pretende establecer de la no presentacién de una
acusacién constitucional contra Carmen Castillo la no entidad de esta acusacién constitucional. Es
decir, como no estan las dos acusaciones presentadas, por ende, esta carece de sustento, porque
el dictamen no da para una acusacién constitucional. Se piensa politicamente, ¢a quién le
corresponde hacer un juicio politico respecto de la ministra Carmen Castillo? Se diria en principio a
la coaliciéon que defiende el ministro Santelices, pero si esa coalicién presentara una acusacién
constitucional contra Carmen Castillo, por ese solo hecho pasa a tomar la entidad el caso. Por
ende, nuevamente, para defender al ministro Santelices es mejor que no se presente la acusacion
constitucional contra Carmen Castillo.

Por tanto, de la no dictacién del reglamento Correa Sutil configura una defensa. De la no
presentacion de la acusacién constitucional contra Carmen Castillo, Correa configura una defensa
y establece una disparidad en el trato, y esa disparidad en el trato no es efectiva, juridicamente
hablando, porque la paridad en el trato entre Castillo y Santelices no esta en la presentacion de la
acusacion, sino en el plazo constitucional que se establece para presentar dicha acusacién. Es el
plazo el que sirve como garantia de la igualdad ante la ley en este caso, el cual precluyé el 11 de
junio.

Entonces, hay dos argumentos sumamente resbalosos que la defensa ha tendido a exagerar, cual
es la no dictacion del reglamento y la no presentacién de la acusacién contra Carmen Castillo;
pero es posible descartar esas dos cuestiones que, a su juicio, falta profundizar en la defensa y
seguir mas al fondo.

Se ha dicho que al no haber reglamento se configura una defensa para Correa Sutil; al lado de Ia
acusacién contra Carmen Castillo se configura otra defensa, es decir, una doctrina de los no
hechos.

Este es el primer caso de acusacién constitucional que claramente se funda en una jurisprudencia
administrativa de esta indole, pero que sea el primer caso no se sigue que no se puedan presentar
acusaciones constitucionales que se basen en dictdmenes de Contraloria. De ser asi, habria norma
expresa en la Constitucion o en la ley de que no se puede hacer y cuando se enfrenta a la roca
dura del caso, que es el dictamen de Contraloria que establece la ilegalidad cometida por el
ministro Santelices al no leer el DFL N° 36, sino comprender cdmo este se aplica en la realidad
juridica, la defensa se ve obligada a hacer algo que las acusadoras no hacen, que es salir con el
canasto al bosque y lanzar adjetivos.

La acusacion constitucional, banal. iAdjetivo! El dictamen de Contraloria, innovativo.

(Es banal la acusacién constitucional? Lo negé expresamente don Luis Cordero. Utilizar ese
concepto de la banalizacion de la acusacién constitucional no es propio de una discusion de esta
indole. Entrar a calificar una acusacién constitucional como banal prejuzga la cuestién de fondo
argumentativamente, por lo tanto, hay un error ahi. Calificar de banal, como adjetivo, parece que
es una exageracién de la defensa y de algunos de los profesores invitados, Isabel Aninat,
ciertamente. Ningun otro profesor utilizé con tanta claridad esos adjetivos como Correa y Aninat el
primer dia.

{Es innovativo el dictamen de Contraloria? No, no lo es. En 2011 hay un dictamen; Luis Cordero
Cito tres, cuatro dictamenes mas o menos en una década, desde 2008 hasta la fecha, que han
establecido con toda claridad que el DFL N° 36 implica una homologaciéon administrativa como
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establecimientos, no como funciones, y ante esa realidad evidente y clara de que hay dictamenes
de Contraloria que configuran el marco de accién del DFL N° 36, la defensa se ve obligada a una
contorsién, que es decir: esto es discutible, y entran a discutir el fondo del dictamen. Es decir, a
propésito de una defensa de una acusacién constitucional, entramos a discutir el fondo del
dictamen del contralor y se establecen, supuestamente, dos doctrinas que hasta ahora no logra
ver plasmadas en la literatura.

i{Dénde estadn esas dos doctrinas sobre el DFL?

Eso es falso. Hay solo una doctrina sobre el DFL N° 36, que homologa las instituciones publicas
con las privadas.

Por ende, cualquier persona que sepa la base del derecho administrativo en drea de salud en Chile
sabe que las instituciones privadas no pueden objetar de conciencia, porque por el DFL N° 36 es
como si fuera el Estado, y esto tiene una justificacién histérica.

En la década de los 80, en plena dictadura, cuando no habia servicios publicos de salud en las
pequefas localidades habia instituciones privadas que prestaban los servicios. ¢Y qué hizo la
dictadura? Homologé al Estado con esas instituciones, y esto data desde hace 40 afios, es parte de
la cultura juridica en el area de salud.

El profesor Correa Sutil sefialé su ignorancia al decir primero que él no era profesor de derecho
administrativo y, en segundo lugar, ignorando manifiestamente los dictdmenes de Contraloria que
configuran el marco del DFL N° 36.

Entonces, a la pregunta final:

{Cudl es el deber de cuidado que tenia que tener el ministro Santelices al dictar este nuevo
protocolo?

En primer lugar, él no vino a hacer cumplir la ley porque ya habia un protocolo. Uno podria decir
que vino a hacer cumplir la ley porque no habia protocolo, pero no, habia protocolo. Es verdad que
tenia un vicio de forma, por supuesto, ya me hice cargo de eso, pero habia protocolo.

El que tiene que justificar la necesidad del nuevo protocolo es el ministro.
{Esta bien justificada la necesidad del protocolo? No, no lo esta.

Motivaciéon ambigua se llama en derecho administrativo. éQué dice la resolucién N° 4327 Dice:
interpretaciones vagas que hay sobre el protocolo anterior. Esa no es una justificacién para
innovar, y él esta innovando con el nuevo protocolo. La resoluciéon exenta N° 432 innova, no es
que esté diciendo: voy a hacer ejecutar la ley. No, él innova sobre la ejecucién de la ley que ya
estaba en curso.

Entonces, la pregunta es la siguiente:

{Cuadl es el deber de cuidado para dictar un protocolo por resolucién exenta de esta magnitud? ¢10
dias de preparacion? Sefald que cree que no, y la prueba de eso es que se ha tomado mas de un
mes para dictar el reglamento. Que se llame reglamento o protocolo, administrativamente es mas
0 menos lo mismo. O sea, el tiempo de cuidado que se tenga con un reglamento debe tenerlo
también con una resolucién exenta de este nivel. Entonces, no es compatible decir que tuvo deber
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de cuidado al principio y que lo tenia ahora también. En alguno de los dos lugares se cae.

Entonces, va contra su deber de cuidado que se apura y en ese apurarse desconoce el derecho
administrativo de salud. Claro, él no esta obligado a saberlo, el ministro es un gran médico, pero
no estd obligado a saber derecho administrativo de salud. Pero si estd obligado -como toda
persona razonable- a tener asesores, y el ministro tenia asesores. El desconocimiento juridico de
ese espacio que tiene el ministerio sobre el DFL N° 36 y sobre el margen del derecho
administrativo chileno ha sido manifiesto.

A su juicio, el ministro Santelices no ha cumplido con su deber de cuidado, que es que si se iba a
innovar sobre una materia tan delicada para Chile, como un protocolo de objecién de conciencia
institucional en materia de aborto, él tenia que, primero, haberse tomado un plazo razonable,
como los 30 dias que se esta tomando ahora, y hacerse asesorar por gente competente.

Entonces, ante la evidente falta del ministro Santelices, cabe preguntarse si el actuar del ministro
fue doloso o culposo. Descartd el dolo, porque opero de buena fe. Expresd que no cree que el
ministro de Salud haya llegado a sentarse en el gabinete del ministerio a decir qué hacemos para
dejar sin aplicacién la ley, qué hacemos para hacer un truco.

No sostuvo eso y considerd que la acusacion tampoco lo hace con esa claridad, pese a que la
defensa trata de adjudicar a la acusacién todo el tiempo una especie de animo de complot, que no
existe, que esta en los hechos.

Sin embargo, estimé que hay culpa del ministro de Salud, hay culpa en que la dictacién del
protocolo, por resolucién exenta N° 432, pudo haber sido mucho mejor hecha, pudo contener
muchos mejores estudios y pudo comunicarse a la opinién publica de mucho mejor manera.
Considerd que era posible prever lo que iba a pasar en Contraloria, bastaba una persona que
supiera la jurisprudencia administrativa de la Contraloria.

Al respecto, el Ministerio de Salud no tiene recursos para contratar un buen abogado
administrativista? ¢Son tan escasos los abogados administrativistas? No, no lo son.

Entonces, con toda claridad, se debe rechazar la cuestién previa, porque la cuestién previa no esta
bien fundada. La cuestidn previa, a partir de su primer argumento, que es la cuestion del
reglamento, abre la puerta a que el ministro en realidad utiliza de manera arbitraria la potestad
reglamentaria, en este caso para defenderse. O bien, si no fuera asi, fue poco diligente al dictar la
resolucion, porque no puede tomarse 30 dias para una cosa y 10 para otra.

En el fondo del asunto, el ministro de Salud es responsable de un error politico mayusculo que
involucra en las cuestiones mas sensibles para una sociedad, como es el derecho de las mujeres a
no depender de nadie para ejercer libertad sobre sus derechos reproductivos, que la ley ha
establecido y que ha sido un tremendo debate en el parlamento.

No se trataba de un protocolo mas, no era una resolucién mas, este no es un dictamen mas, como
ha hecho ver la defensa, tratando de mostrar este dictamen de la Contraloria en un océano de
dictdmenes. Eso es falaz. Este dictamen tiene otra entidad y esa entidad se la da la opinidn
publica, porque son los derechos reproductivos de las mujeres.

Concluyé enfatizando que ante una situacién tan compleja como esa, el ministro es poco diligente
en atender la situacién con la gravedad que amerita. El creyé que cambiar un protocolo era
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cambiar un protocolo, pero no es tan simple. Estim6 que el ministro es culpable de un actuar
negligente y llamé a aprobar el fondo del asunto y a rechazar, por ende, la cuestion previa.

El diputado Marcos llabaca Cerda comenzé representando que tenia opinién previa respecto del
libelo que el Frente Amplio liderd, donde se sumaron una serie de diputadas en el Congreso
Nacional. Detectd que existid cierto nivel de apresuramiento en el ejercicio de un derecho.

Ademas, que se excedi6 en términos de que fue demasiado impulsivo el actuar de las diputadas.
No afirma con esto que el ministro haya sido una “santa paloma”, en el sentido de no saber lo que
estaba dictando cuando dicta el protocolo. Los hechos en particular son graves y el dictamen de
Contraloria ha dejado claramente establecido la gravedad de la situacién que estamos viviendo.

Existié un apresuramiento en el momento en que se presenté la acusacidn constitucional.

Al analizar cada uno de los argumentos que establece tanto los acusadores como la defensa,
estudiar el informe de Contraloria, que le parece contundente; el haber escuchado los diferentes
profesores de derecho administrativo, constitucional, que expusieron en esta comisién, se
empieza a quedar con algunas dudas y algunos sentimientos encontrados. Es algo que a, desde
las respectivas comunas, pasa siempre cuando existian interpelaciones o acusaciones
constitucionales, y es que, en definitiva, la acusacién constitucional, que es un juicio juridico-
politico resulta ser un “gallito” entre dos fuerzas politicas que se enfrentan. Esta vez no va a ser la
excepcion.

La Alianza o Chile Vamos, de manera rigurosa, va a estar detras de la defensa del ministro y ahi
existié falta de conversacién y falta de reflexién respecto de los hechos por parte del
conglomerado que hoy representa las fuerzas mas progresistas de este pais.

Pero que hoy tenga una critica a la forma en que se presentd la acusacion constitucional, no es
menos cierto que lo que hoy lo que le compete y su rol, es también poner sobre la mesa el
cumplimiento de lo que sefiala la Constitucién, en su articulo 19, nimeros 9°, 2°, 3°y 4°, en el
sentido de que el Estado debe proteger el libre e igualitario acceso a las acciones de promocién,
proteccién y recuperacion de la salud.

En ese actuar, el ministro comete un grave error, por varias cosas. Indicé que no tratara el capitulo
primero, porque ahi comparte la visiéon de casi todos los profesores de derecho administrativo y
constitucional que lo plantearon, en el sentido de que es una situacién bastante compleja, y fue el
Tribunal Constitucional, al agregar el articulo 119 ter, el que plantea un problema de orden
practico.

Si bien, tal como dijo el diputado Garin, si el ministro hubiese estado bien asesorado, por lo menos
hubiese previsto esta situacién, pero lo cierto es que tiene argumento legal para defender la
dictacién de un protocolo, porque el mismo articulo, incluido por el Tribunal Constitucional, es el
que establece la existencia de un protocolo.

Pero cuando el ministro de Salud dicta este protocolo desarrolla dos acciones que me parecen
graves de parte de la primera magistratura en el &mbito de la salud en Chile, que es el ministro.

Recordé al diputado Garin que este no es el primer caso donde se vive esta situacion -lo dijo muy
bien un profesor-, porque este es el sequndo caso. El primer caso fue el ministro de Justicia en
1971, en el gobierno de Salvador Allende. Caso muy parecido al actual.
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Retomando, existen dos hechos que me parecen preocupantes, porque su misién, como diputado,
es defender la aplicacién de una norma que costé afos y afios de trabajo para su dictacién y para
que viera la luz. El ministro, en un protocolo que dicta diez dias de asumido el gobierno, es decir,
que se debe suponer que no fueron diez dias - se han demorado 30 dias en dictar un reglamento-,
sino que venia con un trabajo preconcebido antes de asumir, viene y dice dos cuestiones que son
graves. Lo primero, una norma que es excepcional, como es la objecidn de conciencia, le da el
caracter de general. Y ademas de un caracter general sin siquiera fundamento.

{Cémo es posible aceptar que el ministro de Salud, quien es el llamado a aplicar la normativa,
abra las puertas para que una norma de caracter excepcional se transforme en general a través
de un protocolo?

Lo segundo es desconocer absolutamente lo que dice el DFL N° 36, en orden a la asimilaciéon que
existe de las entidades privadas, Ilamadas a cumplir con este rol publico, no reconoce que
también son parte de la institucionalidad de Salud Publica, permitiéndoles a esas instituciones
también la objecidn.

Por lo tanto, el ministro mediante un protocolo, que supuestamente es un instrumento para
operativizar una norma determinada, desarrolla todo un rol legislativo.

Es decir, resta facultades al Congreso, dicta normas y dice: El articulo 119 ter, ingresado por el
Tribunal Constitucional, al abrir la puerta a la objecidén de conciencia institucional me permite a mi
ampliarlo. Por lo tanto, hoy dia gracias a este protocolo abre la puerta para que cualquier
institucién de salud privada, incluso las regidas por el DFL N2 36, puedan ser objetoras de
conciencia.

En definitiva, establece una norma que es excepcional que, ademas, rige a otra norma
excepcional. El establecimiento del aborto en tres causales es excepcional, no es la regla general.

A esa norma excepcional los legisladores establecieron la excepcién de la objecién de conciencia
personal, que ademas tiene su contra excepcién, y le abre la puerta absolutamente a todo
instituto privado que tenga convenio con el Estado, de acuerdo con el DFL N° 36.

Entonces, el ministro ha actuado de manera imprudente; ha actuado de manera grave; ha actuado
tratando de torcer lo que este Congreso Nacional determiné el afio pasado al dictar la ley de
aborto en tres causales.

Ademas, ha actuado con premeditacién, porque dificilmente habria dictado un reglamento en diez
dias de mandato. Manifesté que esta convencido de que esto lo venia preparando desde antes.

Hay un ministro y un gobierno que se esta acostumbrando a tratar de torcer la nariz a las normas
que este Congreso esta dictando, procediendo a gobernar a través de reglamento y de protocolos.

Este actuar del gobierno, que se traduce en la dictacién del protocolo, es un actuar permanente.

Hoy la actuacion del gobierno, y de sus parlamentarios en general, ha agravado la situacién que
viven las mujeres que intentan o que tienen derecho a hacer uso de esta ley.

Recordd que la semana pasada, en el proceso de discusidon en la Comisién de Salud de la Cdmara
de Diputados de la ley que intenta interpretar la normativa que se esta aplicando, de manera
general los diputados de Chile Vamos rechazaron la posibilidad de discutir este tema.
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Entonces, ise tiene o no la intencién de hacer aplicable una norma dictada por el Congreso
nacional?

Hoy no existe intencién por parte de un nimero importante de parlamentarios de Chile Vamos, del
ministro de Salud y del Presidente de la Republica de dar cumplimiento a la norma.

A pesar de sus aprensiones en términos juridicos, esta la razén que le hace estar a favor de la
acusacion constitucional.

Concluyé manifestando que no es facil la decisién que adopta, pero cree que cierto sector del
Frente Amplio, dice, insiste, los ha puesto innecesariamente en una carrera compleja.

Sin embargo, las mujeres de nuestro pais requieren una actuacién coherente por parte de los
parlamentarios en orden a ponerlas en primer lugar.

Por todo lo expresado, para que las mujeres puedan ejercer un derecho que les asiste por ley y
evitar que se sigan dictando normativas, protocolos y reglamentos tendientes a torcer la ley,
anuncid que vota a favor de esta acusacion constitucional.

El diputado sefior Jorge Rathgeb Schifferli, comenzé refiriéndose a la cuestidn previa, en los
siguientes términos:

En atencién a los argumentos que expondrd, y en mérito de las disposiciones que regulan la
accion constitucional, contenidas en los articulos 52 N2 2 de la Constitucién Politica de la Republica
y articulos 37 y siguientes de la Ley Orgdanica Constitucional del Congreso Nacional y demas
normas pertinentes, teniendo ademas presente las exposiciones de connotados constitucionalistas
citados para referirse a la cuestion, es que ha llegado al plena conviccién de que se deben acoger
las cuestiones previas formuladas por la defensa del Ministro sefior Emilio Santelices, toda vez que
estimé que la acusacion constitucional presentada en su contra no redne los requisitos minimos
exigidos por nuestro ordenamiento constitucional para su interposicién y en consecuencia la
acusacion constitucional debe tenerse por no interpuesta en atencién a que las cuestiones previas
formuladas por el acusado, ello:

En primer término, porque considera que la institucidn de la acusacion constitucional, en los
términos establecidos por nuestra Constitucion y las leyes dictadas conforme a ella, resulta una
institucién de caracter excepcional y destinado como Ultimo instrumento de un Estado de Derecho
para sancionar el abuso del poder sistematico y grave en contra de las mds altas autoridades,
objeto que tradicionalmente persigue este instrumento democratico. Lo que en la especie no es
posible sostener, debido a que han operado todos los controles que nuestro ordenamiento juridico
habilita para estos casos. Sin embargo, esta es una situacién en curso, y no resulta una ultima
instancia que merezca de esta “bomba atdmica” constitucional (en los términos sostenidos por el
profesor Patricio Zapata, ya que ha operado el control que ejerce la Contraloria General de la
Republica, dictaminado el camino interpretativo a sequir y ha ordenado dejar sin efecto la citada
resolucién (hecho que ya ocurrid) y debiendo estar a la dictacién del respectivo Reglamento que
ordena. Situacién contraria, que llevarian a este diputado a no compartir este punto, seria una
actitud de rebeldia del Ministro de Salud, no acoger el dictamen, mantener en vigencia el
Protocolo, no dictar en un tiempo razonable el Reglamento, con un claro abuso grave, sistematico
y en orden a afectar derechos fundamentales de los pacientes. Lo que no es posible sostener en
base a la acusacién y a los antecedentes proporcionados por los acusadores.
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En segundo término, porque estd convencido que la acusacion no tiene un fundamento que lo
lleve a sostener que el acto constituye un ilicito constitucional que se le atribuye al acusado, esto
es que a través de la dictacién del Resolucién Exenta N°432, dictado por el Ministerio de Salud,
que contiene el “Protocolo para la manifestacién de objeciéon de conciencia”, segun lo dispuesto en
el articulo 119 ter, del Cédigo Sanitario, modificado por la ley N°21.030, debido a que a nuestro
juicio el protocolo no produjo efectos contrarios a la Constitucién y a las leyes dictadas conforme a
ella, en los términos de la acusacion constitucional sefiala, debido a que ninguna persona se le
privo, directa o indirectamente, del ejercicio de sus derechos producto de este Protocolo, mientras
el encontré y en dicho caso dificilmente, se le pueden atribuir efectos contrarios como los que se
le imputan. Esto ya que en el periodo de 45 dias que se aplicd el protocolo, ningin establecimiento
de salud con convenio suscrito conforme al DFL N°36, fue autorizado por el Ministerio de Salud
para ejercer la objecién de conciencia institucional. Por cuanto considera inadmisible que se
sustente la produccidn de efectos contrarios a la Constitucion y sus leyes, en este punto.

En tercer término, porque ha arribado a la conviccién que el acusado no ha incurrido en una
conducta ilicita y culpable, por cuanto esta acusacion solo busca establecer una responsabilidad
politica, un reproche a la oportunidad sobre la decisiéon del Ministro de Salud, desnaturalizando
esta institucién ya que no existen hechos, argumentos o fundamentos esgrimidos en el libelo
acusatorio que permitan inferir que exista culpabilidad en el actuar del Ministro de Salud en la
dictacion del Protocolo referido. Que los acusadores funden casi exclusivamente una acusacién
constitucional en el equivocado uso de una forma juridica, esto es un protocolo y no un
reglamento, en condiciones muy discutibles, alterarian el actuar a futuro de la Contraloria General
de la Republica, ya que cualquier reproche, alcance o representaciéon de un acto administrativo
arriesgaria la eventual destitucién de su autor. Teniendo presente ademas que los dictamenes de
la Contraloria, no resultan la Ultima instancia y sus pronunciamientos pueden ser descartados, si la
fundamentacién lo amerita, tanto por la misma Contraloria en un dictamen posterior como por los
tribunales de justicia.

Agregd, que la acusacién constitucional no es exclusivamente un juicio politico, ni puede entrar a
cuestionar el mérito de las decisiones de la autoridad. La responsabilidad de los Ministros de
Estado que puede hacerse valer ante el H. Congreso Nacional es de tipo estrictamente juridico
constitucional, y no solamente politica. Ello es asi, pues en un sistema de gobierno presidencialista
como el chileno, no es juridicamente admisible que los Ministros de Estado sean politicamente
responsables ante el parlamento, y que éste poder del Estado pueda cuestionar la conveniencia,
mérito u oportunidad de sus actos; todo lo contrario, son de exclusiva confianza del Presidente de
la Repulblica y se mantienen en sus puestos en la medida que dicha autoridad no disponga lo
contrario.

Puntualizé que es dificil sustentar la gravedad, basado exclusivamente en el dictamen dela
contraloria, sin mostrar otros actos que configuren una actuacion sistematica, grave y de abuso de
poder en contra libertades de las personas, ej. Fomentando objecion de conciencia o conspirar en
contra de las causales. Hay que votar por el libelo, no por la conspiracién. Toda vez que el Ministro
de Salud, al dictar el protocolo ya mencionado, no lo hace sin ningun tipo de referencia, sin un
soporte inexistente, sino que - bien o mal- toma el mismo “vehiculo juridico”, si se quiere, donde
estaba contenido el protocolo anterior, es decir a través de una resolucién Exenta como la N° 61,
del 22 de enero de 2018, que regulaba anteriormente esta materia.

En conclusidn, ha llegado a la profunda conviccién, que la presente acusacidn constitucional debe
tenerse por no interpuesta en atencién a que las cuestiones previas formuladas por el Ministro de
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Salud, Sr. Emilio Santelices, en su escrito de contestacion a la acusacion, debiendo ser acogidas
por lo anteriormente expuesto, instando a los miembros de esta Comisién y a los parlamentarios
de la Camara de Diputados a rechazar en todos sus términos la admisibilidad de la acusacién
constitucional.

Respecto al fondo, estimé que sin perjuicio de ser la acusacién constitucional interpuesta en
contra del Ministro de Salud Sr. Emilio Santelices, resulta completamente inadmisible, segin he
explicado en relacién con la cuestion previa planteada por el acusado, corresponde que me
pronuncie de igual manera sobre el fondo de los argumentos que fundamentarian el libelo
acusatorio, ponderdndolos razonadamente a fin de establecer la plausibilidad o no de los cargos
formulados en contra del Ministro.

Respecto al primer capitulo acusatorio, sefialéd que a su juicio no procede toda vez que concuerdo
con la defensa cuando estos sostienen que habian antecedentes mas que suficientes para estimar
que el Protocolo contenido en Resolucién Exenta N°432, del presente afo, era el medio adecuado
para regular las cuestiones delegadas por el art. 119 ter al Ministro de Salud. En tal sentido
considero que al tenor de la Ley N°21.030, se habilito expresamente al Ministro de Salud para
regular estas materias mediante un protocolo, indicando ademas el contenido que debia tener, es
decir debian regular “ejecucién de la objecion de conciencia” y “asegurar la atencién medica de
las pacientes que requieran la interrupcion de su embarazo”. Sobre este punto cabe hacer
presente la reflexién del Profesor Manuel Nufiez, quien sostuvo que gran parte de este problema
se origind en un mal disefio normativo del articulo 119 ter, del Cédigo Sanitario, al que se sumd la
complejidad originada “por la sentencia del Tribunal Constitucional, sobre dicho precepto.

Expresd, que concuerda ademas, en que la historia fidedigna de la ley N° 21.030, avala la tesis
que esta regulacion debia efectuarse a través de protocolos, ya que como demostré el acusado,
este criterio ya se encontraba presente segun se desprenden del Segundo Informe de Comisién de
Constitucion, de fecha 11 julio del afio 2017, donde se propone que la normativa que debia darle
operatividad a la normativa general de rango legal seria un instrumento de cardcter
administrativo, como el Protocolo que dicto el acusado. En tal sentido, tanto Protocolo uno como el
dos, se dictaron apegandose al tenor literal del art. 119 ter. No podemos desprender otra
conclusion sobre esta postura, mas aun si consideramos que el legislador no opto por un
Reglamento, ya que de haberlo querido asi lo hubiese manifestado expresamente en el precepto
legal del art. 119 ter, lo que no ocurrid.

Afiadid, que no es posible sostener la mala fe y gravedad a lo obrado por el Ministro, si se
considera que lo resuelto por la Contraloria fue estimar que el protocolo era contrario a derecho,
pero no constituia ningun ilicito que mereciera de sumario o de sancién de caracter administrativa,
las que son de entidad menor aquellas que persigue la acusacién constitucional.

Recuerda que el Ministro ejecuto la ley que se encuentra en vigor. La causal no se verifica, toda
vez que el Ministro bajo mandato expreso de la ley 21.030, ordena la dictacién del Protocolo. El
profesor Bascufian sefiala que hay inejecucién cuando se deja de actuar estando obligado a
hacerlo o cuando no se precisa la forma o marco en que se habra de actuar. Contrario a lo que
exige la causal, esto es “no realizar las acciones o dejar sin efecto los mandatos de la ley”.

En cuanto a la falta de motivacién del acto, no comparte esa acusacion debido a que el protocolo
estd fundado a lo largo de 14 considerandos, revisados por esta Comision, sobre el cual no efectud
reproche alguno la Contraloria, como se puede apreciar del Dictamen N°11.781, es decir no
efectla reproche sobre este punto y ademas porque considero que, segin nuestro ordenamiento
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juridico, la falta de motivacién es una cuestion de mera legalidad, que corresponde controlar a
Contraloria y a tribunales de justicia, y no encausar una responsabilidad a través de una acusacién
constitucional por este motivo.

Ademas no considera que sea posible sostener una acusacién constitucional asentado en el
argumento de que la dictacién del Protocolo tuvo por objeto eludir controles juridicos internos y
externos, ello, pues cualquier autoridad sabe que Contraloria puede efectuar distintos tipos de
controles, so solo a peticiéon de parte y de manera obligatoria, sino que también de oficio y de
manera voluntaria. Oro cuanto asumir que la autoridad a sabiendas sabiendo que era ilegal, se
expuso en un tema tan sensible como este, para evitar controles.

Finalmente y en el evento de acreditarse una infraccién constitucional, esta careceria a su juicio
de la gravedad o entidad para fundar una acusacién constitucional. Esto, porque la mayoria de los
profesores de constitucionalistas, consideraron que el Ministro no excedio sus atribuciones, porque
la forma de efectuarlo era discutible, el error ya fue corregido, y solo se esta a la espera del nuevo
reglamento que regulen estas materias, dando cumplimiento estricto a dictamen de la Contraloria.
Estimar que el solo reproche de Contraloria (control juridico que realiza diariamente y en el
ejercicio normal de sus atribuciones para evitar actos contrarios a derecho), resulta en una base
para una eventual destitucion de su autor, conlleva al absurdo de cuestionar a la generalidad de
los érganos y servicios.

En relacién con el segundo capitulo acusatorio, concluyd que no procede toda vez, que los hechos
imputados en este acapite, no se ajustan con la hipdtesis descrita en el nimero 2 del art. 52 de
nuestra Carta Fundamental, toda vez que el acusado se encontraba obligado a considerar y dar
valor a la objecién de conciencia, principalmente a partir del considerando N° 136, sobre objecion
de conciencia del fallo del Tribunal Constitucional. Es decir solo se limité a dar aplicacién a ambos
derechos, debiendo ponderar y respetar el derecho a la proteccién de salud y a la libertad de
conciencia, en su esfera individual como institucional.

Precisa, que a su juicio resultaron razonables los motivos que se tuvieron al momento de dictar el
segundo protocolo, ya que se tuvo por propdsito dar eficacia al derecho a la salud. Primero,
porque concuerdo que la interpretacion y aplicacién de la ley fue del todo razonable, al haber
eliminar la prohibicién (que sostenia el protocolo uno) de que personas juridicas bajo convenio por
el DFL N°36, de 1980, como colaboradoras del sector publico, no podrian manifestar objecion de
conciencia. Ello porque al momento de asumir el Ministro, habia dos recursos de proteccién en
contra del protocolo uno vigente a esa fecha, que ponia en riesgo que uno o varios de los 78
establecimientos pusieran término a sus convenios, de forma total o en el mejor de los casos solo
respecto de la parte génico- obstétrica, razén por la cual se determina finalmente eliminar la
prohibicién expresa que les impedia recibir fondos publicos. Se pone término al primer protocolo el
que corria el riesgo de ser invalidado por los tribunales o producir el término de los convenios.

Subrayd, que en definitiva, le parece razonable sostener que el segundo protocolo busco fortalecer
la funcidén publica y el rol de Garante del Estado, en los términos del art. 19 N°19 y no privar el
gjercicio de este derechos, ni del articulo 5 inciso

2, en los términos de la acusacion constitucional planteada. Con lo anteriormente dicho no se le
puede imputar al Ministro de Salud, respecto de este punto una la infraccién constitucional y legal,
ya que por lo sefialado se tuvo fundamento juridico razonable a la fecha de su dictacién.

En cuanto a los derechos que supuestamente quedaron sin proteccién, al dictar el nuevo
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Protocolo, quedo de manifiesto en la Comisién que no quedé sin efecto la ley N°21.030, ni se privé
a ninguna mujer de la prestaciéon medica que esta regula, toda vez que no es posible encontrar
ningln caso de interrupcién voluntaria de embarazo sin atender, tampoco los acusadores pudieron
sefialar casos, cifras, ni personas que se les haya privado de las atenciones por aplicacién del
protocolo. En definitiva, no se dio cuenta en la acusacién, ninguna denuncia o queja de mujeres
que no hayan recibido la prestacién que regula el art. 119 ter, menos por un problema de
operatividad de la objecién de conciencia. Ademas dificilmente podrian existir casos, debido a que
las Unicas dos instituciones que fueron autorizadas para invocar la objecién de conciencia
institucional (Universidad Catoélica y Red Christus CUS), no contaban con convenio regido por DFL
N°36, de 1980.

Por lo anterior, recalcd, no habiendo casos, no se puede sostener la acusacion de haberse
vulnerado el derecho a la proteccién de Salud, porque carece de fundamento la imputacién, segin
lo revisado por la Comisidn, y en tal sentido no se le puede imputar este hecho, menos para
arribar a una destitucion.

Finalmente, afirmd que de proceder a una acusacién constitucional por estos hechos, no solo
resulta desproporcionado sino que se aparta de esa institucion, reservada para casos de suma
importancia, entidad y para actos sistematicos y abusivos en el ejercicio del poder, lo que no se
desprende de este capitulo acusatorio.

En cuanto al tercer capitulo acusatorio, consideré que no resulta plausible sostener la acusacién
bajo la hipétesis de haberse infraccionado la Constitucion y las leyes y dejarlas sin ejecucién, al
haberse otorgado un alcance a la objecién de conciencia que habria contrariado su caracter
excepcional, y que segun los acusadores se encontraria reconocido en nuestro ordenamiento
juridico. Ello debido a que, del tenor literal del articulo 119 ter del Cédigo Sanitario, es posible
sostener que el legislador mandato al Ministerio de Salud a dar ejecucién de la objecién de
conciencia, asegurando ademas la atencién médica a pacientes. En tal sentido el mandato del
legislador, tal como se expresa, no incluye la posicién de la acusadora, menos el tipo de
interpretacion que esta deba tener, esta concepcion de interpretacidn restrictiva es meramente
doctrinaria, que no es recogida por el legislador, al menos desde su tenor literal.

A mi juicio y luego de haber escuchado a los profesores de derecho constitucional, resulto
razonable que sin haber distinciones en el precepto legal, se conjugaran y conciliaran en el
protocolo tanto el derecho a la proteccién de salud, asegurando la atencién medica de los
pacientes y por el otro la libertad de conciencia, operativizando la objecién de conciencia, en un
plano individual e institucional, mas si sobre este punto se pronuncié el Tribunal Constitucional.

Agreg6, que sobre la interpretacion restrictiva de la objecién de conciencia, le es posible sostener
y afirmar que resulta un tema altamente discutido el que las figuras excepcionales deban tener
interpretacion restrictiva, tan discutible resulta que actualmente en la Cdmara de Diputados se
discute en un proyecto de ley que interpreta el Cédigo Sanitario en materia de objecién de
conciencia planteada por establecimientos de salud, ante el requerimiento de interrupcién
voluntaria de embarazo, Boletin N°11.653-11, ingresado con fecha 03 de abril de 2018. Lo que
permite sostener nuevamente que se esta utilizando una institucién de ultima ratio, como es la
acusacion constitucional, para perseguir responsabilidad sobre una situacién que aln se mantiene
en desarrollo y donde han operado todos los controles previstos por nuestro ordenamiento
juridico, resultando dificil dar a lugar a la acusacién constitucional, ya que actualmente se basan
en hechos que actualmente se encuentran desarrollo y cuya plausibilidad resulta dificil de arribar,
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al menos en cuanto a perseguir la responsabilidad del Ministro por estos hechos.

En cuanto a la infraccion cometida por el acusado, al eliminar la exigencia del fundamento de
objecién de conciencia institucional, le resulta propio rechazar esta afirmacién, ya que el articulo
art. 119 ter no impone requisito alguno para ello, no lo condiciona, ni lo somete a un trato
determinado, lo que tampoco ocurrié con el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, sobre
esta materia. Menos podria sostenerse que al eliminar dicha consideracién se esta vulnerando la
constitucién y las leyes, o dejar estas sin efecto.

Finalmente, manifestd su rechazo a la acusacién de este capitulo, debido a que sostener lo
contrario lo llevaria a legitimar la banalizacién de esta instituciéon de evidente corte excepcional,
como asimismo, a desconocer que existen controles internos y externos que permiten encausar
actos de gobierno y controlar su legalidad, como su conformidad con la Constitucién. Sin embargo,
dijo, se les pide como diputados de la Comisién dar lugar a una acusacién, cuyos hechos y
consecuencias aun se encuentran pendientes, donde no se observa una actitud abusiva,
permanente y sistemdtica del acusado, de tal entidad que solo sea perseguible a través de la
acusacién constitucional y solo sancionable con destitucién de su cargo y la inhabilidad de ejercer
cargos o funciones publicas por 5 afios.

Por lo tanto, en razén a los fundamentos de hecho y derechos anteriormente sefialados, manifesté
su postura de no hacer lugar a la acusacién constitucional en contra del Ministro de Salud, Sr.
Emilio Santelices y solicitando desde ya se desestime tanto por esta Comisién como por la Sala de
la Cdmara de Diputados.

VI.- RESOLUCIONES ADOPTADAS POR LA COMISION

En consecuencia, la Comisién recomienda a la Sala de la Corporacion rechazar la procedencia de
la acusacién constitucional presentada por las diputadas sefioras (itas) Karol Cariola Oliva, Daniella
Cicardini Milla, Cristina Girardi Lavin, Carolina Marzan Pinto, Claudia Mix Jiménez, Emilia Nuyado

Ancapichuin, Maite Orsini Pascal, Marisela Santibafez Novoa, Camila Vallejo Dowling y Gael
Yeomans Araya, en contra del Ministro de Salud sefior Emilio Santelices Cuevas.

Manifestaron opinidn en ese sentido los diputados sefiores Ramén Barros Montero, Jorge Rathgeb
Schifferli y Diego Schalper Sepulveda.

Estuvieron por aprobarla, los diputados sefiores Renato Garin Gonzalez y Marcos llabaca Cerda.

Sala de la Comisién, a 19 de junio de 2018

MARIA EUGENIA SILVA FERRER
Abogado Secretaria de la Comisién
ANEXOS

Los siguientes documentos se encuentran disponibles en formato digital en el siguiente sitio web:
https://www.camara.cl/trabajamos/comision_listadodocumento.aspx?prmiD=1841
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1.- Patrocinio y Poder conferido por el sefior Emilio Santelices Cuevas, al abogado sefor Jorge
Correa Sutil, ante el Secretario General de la Corporacion.

2.- Acusacién Constitucional presentada.
3.- Defensa del acusado y documentos acompanados:

1.- Copia de resolucién exenta N2 432 de 22 de marzo de 2018 del Ministerio de Salud que
aprueba “Protocolo para la manifestacién de objeciéon de conciencia segun lo dispuesto en el
articulo 119 ter del Cédigo Sanitario” y deja sin efecto resolucién exenta n? 61 de 22 de enero de
2018.

2. Copia de resolucién exenta N2 61 de 22 de enero de 2018 del Ministerio de Salud que aprueba
“Protocolo para la manifestacién de objeciéon de conciencia personal y para la objecién de
conciencia invocada por instituciones, en el marco de lo dispuesto en el articulo 119 ter del Cédigo
Sanitario”

3. Dictamen N¢ 11.781 del 9 de mayo de 2018 de Contraloria General de la Republica que declara
que no se ajusta a derecho el protocolo aprobado por la resolucién exenta n° 432, de 2018, del
Ministerio de Salud, por las razones que indica.

4. Copia de oficio Ordinario N 1979 de 9 de mayo del Ministerio de Salud que Informa Glosa 02
letra c) de la Ley 21.053 que aprueba el presupuesto del sector publico, afio 2018

5. Listado de instituciones privadas que tienen convenios con los Servicios de Salud regidos por el
decreto con fuerza de ley N2 36 de 1980 del Ministerio de Salud y su respectiva rendicién de gasto
2018, el que sirve como base para la elaboracion del oficio sefialado en el nimero precedente.

6. Copia de Resoluciéon N2 543 de 13 de abril de 2018 del Ministerio de Salud que reconoce la
objecién de conciencia invocada por Institucién de diagndstico S.A. (INDISA) en causal que indica.

7. Resolucion N2 566 de 19 de abril de 2018 del Ministerio de Salud que reconoce objecién de
conciencia invocada por establecimientos de salud de la Universidad de Los Andes en las tres
causales reguladas por el Articulo 119 del Cédigo Sanitario.

8. Copia de recurso de proteccién interpuesto por la Pontificia Universidad Catélica de Chile en la
Corte de Apelaciones de Santiago, en contra del Ministerio de Salud por las disposiciones
contenidas en el Protocolo dictado por mi antecesora, en cuanto prohibia la objeciédn de conciencia
institucional a las entidades que hubieren celebrado convenios con el sector publico, en el que se
pedia eliminar los preceptos citados de la resolucién sefialada, con costas, tramitado en la Corte
de Apelaciones de Santiago bajo el rol nimero 8811-2018

9. Copia del recurso de proteccidén interpuesto por la Corporacién de Beneficencia de Osorno, ante
la I. Corte de Apelaciones de Valdivia bajo el rol 256-2018 en contra de las disposiciones
contenidas en la Resolucion N2 61 de 2018 del Ministerio, protocolo para la manifestacion de
objecion de conciencia personal y para la objecién de conciencia invocada por instituciones, en el
marco de lo dispuesto en el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario, resolucién que fue suscrita por la
Ministra Carmen Castillo Taucher.

10. Copia de la Cuenta publica de la Contraloria General de la Republica para el afio 2017 (p. 28,
en relacion al pie de pagina 23)

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile - www.bcn.cl/laborparlamentaria - documento generado el 04-12-2024



Historia de la Acusacién Constitucional de Emilio Santelices Cuevas Pagina 192 de 240

Informe Comision

11. Copia del Dictamen N2 41.188 de 2017 de Contraloria General de la Republica, que representa
el decreto N° 866, de 2017, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica.

12. Copia del Dictamen N2 40.378 de 2015 de Contraloria General de la Republica, que representa
el decreto N° 19, de 2015, del Ministerio de Relaciones Exteriores.

13. Copia del Dictamen N2 97.773 de 2014 de Contraloria General de la Republica, que sefiala que
no procede que el Ministerio de Salud regule, mediante decretos expedidos bajo la férmula "Por
orden del Presidente de la Republica", materias propias de la potestad reglamentaria del Jefe de
Estado.

14. Copia del Dictamen N2 6.893 de 2018 de Contraloria General de la Republica, que representa
el Decreto N° 17, de 2018 del Ministerio de Salud.

15. Copia del Dictamen N2 44.528 de 2017 de Contraloria General de la Republica, que representa
el decreto N° 1, de 2017, del Ministerio del Medio Ambiente.

16. Copia del Oficio A 15 N° 1775 de 30 de abril de 2018 en el que el Ministerio de Salud da
informa los diversos requerimientos presentados en Contraloria en contra del Protocolo aprobado
por resolucién N° 432 de 2018 del Ministerio de Salud.

17. Copia de la Resolucién N2 568 de 19 de abril de 2018 del Ministerio de Salud que rechaza la
incorporacioén de las sucursales indicadas por la Pontifica Universidad Catdlica de Chile al listado
de establecimientos que han invocado objecién de conciencia.

18. Copia del protocolo de derivacién para casos de solicitudes de interrupcion voluntaria del
embarazo para cualquiera de las causales contempladas en la ley 21.030, presentada por la
Pontificia Universidad Catélica de Chile y cuyo literal e) provocé el rechazo del que da cuenta el
numeral anterior. (p.45)

19. Copia de la Resoluciéon N2 567 de 19 de abril de 2018 del Ministerio de Salud que rechaza la
incorporacién de la “Red Salud UC Christus” al listado de establecimientos que han invocado
objecién de conciencia.

20. Copia del protocolo de derivacién para casos de solicitudes de interrupcién voluntaria del
embarazo para cualquiera de las causales contempladas en la ley 21.030, presentada por la Red
de Salud Christus y cuyo literal e) provocé el rechazo del que da cuenta el numeral anterior.

21. Solicitud presentada por clinica ISAMEDICA el 9 de mayo de 2018 en el cual solicita se
reconozca su calidad de objetor de conciencia institucional y su posterior carta de fecha 11 de
mayo de 2018 en el que solicita se devuelva la documentacién presentada con anterioridad

22. Copia de Formulario de registro de interrupcién voluntaria del embarazo por la primera causal.
23. Copia de Formulario de registro de interrupcién voluntaria del embarazo por la segunda causal.
24. Copia de Formulario de registro de interrupcioén voluntaria del embarazo por la tercera causal.

25. Auditoria Clinica Hospital de Quilpué, COD DIR-10 de 14 de mayo de 2018 de la Unidad de
Auditoria Interna de Hospital de Quilpué. (Reservado).
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26. Oficio N2 267 de 11 de mayo de 2018 del Director (S) del Hospital de Quilpué en el que informa
al Director (S) del Servicio de Salud Vifia del Mar - Quillota de las capacitaciones realizadas en
dicho hospital en el contexto de la ley 21.030

27. Copia de Presentacién realizada por Videoconferencia con Secretarias Regionales Ministeriales
y Servicios de Salud de fecha 23 de abril de 2018.

28. Copia de Presentacién realizada por Videoconferencia con Secretarias Regionales Ministeriales
y Servicios prestadores privados de salud de fecha 24 de mayo de 2018.

29. Copia de Resolucién Exenta IP/ N2 760 de 23 de abril de 2018 en el cual la Superintendencia de
Salud instruye proceso de fiscalizacién en el contexto de la ley 21.030.

30. Anexo de la resolucién de la que trata el numeral anterior, sobre fiscalizaciéon sobre la
implementacién de la ley 21.030, de 2017, de salud, en el contexto de la ley 20.584, de 2012, de
Salud.

31. Copia de la Presentacion Jornada Macrozonal Calama denominada "Rol de la SEREMI en el
marco de la Ley 21.030."

32. Copia de la Presentacién Jornada Macrozonal Calama denominada "Documentos Ministeriales
asociados a la Ley 21.030."

4.- Minuta de expositora Isabel Aninat Salhi

5.- Minuta de expositor Jaime Bassa Mercado

6.- Presentacion y minuta de Cristébal y Gabriel Osorio Vargas
7.- Presentacion del abogado defensor sefior Jorge Correa Sutil
8.- Informe en derecho del expositor Miguel Angel Fernandez.

[1] ANEXO 1 Patrocinio y Poder conferido por el Ministro de Salud Emilio Santelices Cuevas
conferido al abogado sefior Jorge Correa Sutil ante el Secretario General de la Camara de
Diputados.

[2] ANEXO 2 Acusacién Constitucional presentada contra el Ministro de Salud Emilio Santelices
Cuevas

[3] Responsabilidad Constitucional del Gobierno en revista lus et Praxis Afio 12 N°2 2006; Editorial
Legal Publishing Santiago de Chile 2013

[4] Tomo VI Editorial Juridica de Chile afio 2000
[5] Paginas 1 a 5 de la Acusacién

[6] VERDUGO MARINKOVIC Mario; PFEFFER URQUIAGA Emilio: NOGUEIRA ALCALA Humberto.
Derecho Constitucional Tomo | Editorial Juridica de Chile Santiago 1994 p. 14.

[7] Previa habilitacion legal otras autoridades administrativas tienen potestad reglamentaria en los
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ambitos que la ley sefiale sin embargo no tienen fuente constitucional ni un ambito discrecional
como la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica.

CORDERO QUINZACARA Eduardo Las normas administrativas y el sistema de fuentes en Revista dc
Derecho de la Universidad Catdlica del Norte afio 17 NO | 2010 pp. 24 y 25.

[8] Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°153 de 25 de enero de 1993

[9] Diario El Mostrador 4de abril de 2018/ la trastienda del polémico decreto del Minsal-ministro
Santelices actud sin la venia de La Moneda/ Radio.udeChile.cl 2018/05/10. Error en el guion-las
consecuencias del Ministro que se salté a Pifiera

[13] Sesion 16a en miércoles 2 de mayo de 2018 legislatura 3669 de la Cadmara de Diputados
pagina 86 disponible online en www.camara.cl boletin de sesiones

[10] '1 BERMUDEZ SOTO Jorge Derecho administrativo general segunda edicién afo 2014 Ed.
Legal Publishing pagina 395.

Dictamen de Contraloria NO 11.781 de 9 de mayo de 2018 p.4
[11] CASSAGNE Juan Carlos Derecho Administrativo Ed. Thompson Reuters Tomo 11 p. 202.

[12] BERMUDEZ SOTO Jorge Derecho administrativo general segunda edicién. afio 2014 Ed. Legal
Publishing pp- 118 y 119.

[13] Sentencia de la Excma. Corte Suprema. rol N° 19.585-2016. considerando 70

[14] NOGUEIRA H. La libertad de conciencia la manifestacion de creencias y la libertad de culto en
el ordenamiento juridico chileno. Revista Lus et Praxis 2006; 12 (2): 13-41.

[21] Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3729 28 de agosto de 2017. considerando 16°
[15] Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3.729 28 de agosto de 2017 considerando 16°

[16] ANEXO 3. Contestacidon del Ministro de Salud Emilio Santelices Cuevas y documentos
acompafados.

[17] Informe de la comisidén encargada de analizar la procedencia de la acusacién constitucional
deducida en contra del ex Ministro de Justicia sefior Luis Bates Hidalgo de fecha 26 de noviembre
de 2004 pagina 111.

[18] Informe de la Comisidn encargada de estudiar la procedencia de la acusacion constitucional
deducida contra el ex Ministro de Economia Fomento y Reconstruccién don Jorge Rodriguez Grossi
de fecha 1 de abril de 2003 pagina 68.

[19] Martinez Ocamica Gutenberg; Rivero Hurtado Renee Marlene Acusaciones Constitucionales.
Analisis de un parlamentario. Una Visién parlamentaria Editorial Juridica de Chile 1° Ediciéon 2004
pag. 102.

[20] Articulo 119 ter del Cédigo Sanitario.
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[21] Historia de la Ley N° 21.030 que regula la interrupcién voluntaria del embarazo en tres
causales Segundo Informe de Comisién de Constitucién Senado. Fecha 11 de julio 2017. Informe
de Comisién de Constituciéon en Sesién 28. Legislatura 365 pagina 91. Disponible en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6701/

[22] Resolucién Exenta N° 432 del Ministerio de Salud publicada en el Diario Oficial con fecha 23
de marzo de 2018 considerando n® 8.

[23] Escrito de Acusacidn Constitucional p. 10.

[24] Contraloria General de la Republica Dictamen N° 11.781-18 de 9 de mayo de 2018. Disponible
en: https://www.contraloria.cl/web/cgr/dictamenes-y-pronunciamientos-juridicos

[25] Escrito de Acusacién Constitucional p. 8.

[26] Escrito de Acusacidn Constitucional p. 12.

[27] Escrito de Acusacién Constitucional p. 13.

[28] SILVA BASCUNAN Alejandro “Tratado de Derecho Constitucional” V.6 P.151.

[29] VIVANCO MARTINEZ Angela “Curso de Derecho Constitucional. Aspectos Orgénicos de la Carta
Fundamental de 1980” Tomo Ill p. 162.

[30] NOGUEIRA ALCALA Humberto “El Congreso Nacional. Introduccién al derecho parlamentario
chileno y comparado latinoamericano” p.52

[32] Escrito de Acusacién Constitucional p. 13.
[33] Escrito de Acusacién Constitucional p. 15.
[34] Escrito de Acusacién Constitucional pp. 15y 16.

[35] I. Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 8811-2018 y I. Corte de Apelaciones de Valdivia
Rol N° 256-2018 los que se acompafian como nimeros 8 y 9 del Segundo Otrosi).

[36] Escrito de Acusacion Constitucional p. 13.
[37] Silva Cimma Enrique. Derecho Administrativo Chileno y Comparado vol. Ill. P. 46.
[38] Dictdmenes 7122/2018 y 44990/2018.

[39] Cuenta Publica 2017 Contraloria General de la RepuUblica. Disponible en
https://www.contraloria.cl/documents/451102/11514766/Cuenta+2017/63913698-bd1b-2f3f-6add-
d34df479b187. Se acompana bajo el nimero 10 del Segundo Otrosi.

[40] Bermudez Soto Jorge. Derecho Administrativo General. Editorial Legal Publishing. Pag. 403.
[41] Dictamen 41188/2017.

[42] La Constitucién consagra en su articulo 19 N° 9:
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“El derecho a la proteccién de la salud. El Estado protege el libre e igualitario acceso a las
acciones de promocion proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacién del individuo. Le
correspondera asimismo la coordinacién y control de las acciones relacionadas con la salud. Es
deber preferente del Estado garantizar la ejecucién de las acciones de salud sea que se presten a
través de instituciones publicas o privadas en la forma y condiciones que determine la ley la que
podra establecer cotizaciones obligatorias. Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de
salud al que desee acogerse sea este estatal o privado”.

[43] Texto de la Acusacidn Constitucional formulada en contra del sefior Emilio Santelices Cuevas
Ministro de Salud con fecha 17 de mayo de 2018. p. 23.

[44] Sentencia de fecha 28 de agosto de 2017 dictada en los autos Rol N° 3.729-2017.
[45] I. Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 8811-2018

[46] I. Corte de Apelaciones de Valdivia Rol N° 256-2018.

[47]1 Rol N° 8811-2018

[48] Rol N° 256-2018.

[49] http://www.minsal.cl/listado-de-objetores-institucionales/

[50] Originalmente durante los meses de febrero y marzo de este afio se contabilizaron como
interrupciones voluntarias del embarazo (IVE) por la primera causal aquellos abortos producidos
una pérdida reproductiva. Sin embargo a partir de abril se revis6 la metodologia excluyendo de
contabilizacién de IVEs aquellas producidas por pérdidas reproductivas toda vez que esas nunca
estuvieron penadas con anterioridad a la dictacién de la ley 21.030. En consecuencia la tabla que
se muestra utiliza una metodologia corregida excluyendo en la totalidad de los casos aquellos que
son pérdidas reproductivas. Por consiguiente los nimeros totales pueden variar en relacién a los
informados previamente toda vez que se ha realizado un ajuste metodoldgico en el calculo de los
mismo lo que en todo caso es normal en la implementaciéon temprana de nuevas politicas
publicas.

[51] El articulo 32 de la Ley N° 19.123 prescribe: “Los hijos de filiacién matrimonial hijos de
filiacién no matrimonial y adoptivos de las personas a que se refiere el articulo 18 de la presente
ley quedaran en la categoria de disponibles a que se refiere el articulo 30 del decreto ley N° 2.306
de 1978 sobre Reclutamiento y Movilizacién de las Fuerzas Armadas cuando asi lo soliciten
directamente o por intermedio de la Corporacién que se establece en el Titulo | de esta ley.

Lo dispuesto en el inciso anterior sera aplicable a los parientes hasta segundo grado en la linea
recta y hasta cuarto grado en la linea colateral inclusive de dichas victimas y de aquellas
individualizadas como tales conforme a leyes posteriores”.

[52] Texto de esta Acusacién Constitucional pagina 27.
[53] Texto de esta Acusacién Constitucional pagina 27.
[54] ANEXO 4 Minuta entregada por la profesora Isabel Aninat.

[55] ANEXO 5 Minuta entregada por el profesor Jaime Bassa.
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[56] ANEXO 6 presentacién y minuta entregadas por los profesores Osorio Vargas.
[57] ANEXO 7 presentacién del abogado defensor Jorge Correa Sutil.

[58] ANEXO 8 Informe en derecho elaborado por el profesor Miguel Angel Fernédndez.
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Legislatura 366, Sesién 39, de 20 de junio de 2018. Discusion sobre la admisibilidad de la
acusacion constitucional. Aprobada la cuestion previa deducida por la defensa.

Legislatura 366, Sesion 39 de fecha 20 de junio de 2018

Acusacion Constitucional en contra del ministro de Salud, sefior Emilio Santelices
Cuevas

La sefiora FERNANDEZ, dofia Maya (Presidenta).-

De conformidad con los articulos 42 y siguientes de la Ley N° 18.918, Orgéanica Constitucional del
Congreso Nacional, y el articulo 334 y siguientes del Reglamento de la Corporacién, corresponde
considerar la acusacion constitucional deducida por diez sefioras diputadas en contra del ministro
de Salud, sefior Emilio Santelices Cuevas .

Antecedentes:

-Acusacion Constitucional, sesidn 62 de la presente legislatura, en 20 de marzo de 2018.

Documentos de la cuenta N° 1.

La sefiora FERNANDEZ, dofia Maya (Presidenta).-

Para plantear la cuestién previa respecto de que la acusacién no cumple con los requisitos que
sefala la Constitucidn Politica, tiene la palabra el ministro de Salud, sefior Emilio Santelices .

El sefior SANTELICES (ministro de Salud).-

Sefiora Presidenta, quiero deducir la cuestién previa.

Por su intermedio, solicito que le ofrezca la palabra al abogado constitucionalista sefior Jorge
Correa Sutil .

La sefiora FERNANDEZ, dofia Maya (Presidenta).-

Tiene la palabra el abogado sefior Jorge Correa Sutil .
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El sefior CORREA (abogado defensor).-

Sefiora Presidenta, vengo en deducir la cuestion previa por los motivos que luego indicaré.

Antes de hacerlo, quiero agradecer muy sinceramente a esta honorable Cdmara el pleno respeto
por el derecho a la defensa que esta parte ha tenido a lo largo de esta acusacién. No ha habido
entrabamiento alguno a ese derecho, que se ha podido ejercer en plenitud.

Si me permite, sefiora Presidenta, voy a introducir la cuestion previa con una breve consideracion
acerca del rasero que debe tener este tipo de acusacién.

No voy a enfatizar en el caracter juridico de la acusacidn constitucional, como suele hacerse en
estas instancias, mientras los acusadores tipicamente enfatizan en el caracter politico.

Ante todo, quiero decir que, mas alld de esta tensién juridico-politica que puedan tener las
acusaciones constitucionales, estas son acusaciones, las que tienen por objeto declarar que se ha
cometido un ilicito constitucional, un ilicito grave; un ilicito que, por el solo hecho de presentarse,
de ejercerse la acusacién, deja al ministro arraigado, salvo permiso de esta honorable Camara;
que si llegara a prosperar en esta honorable Cdmara de Diputados, el ministro queda suspendido
de su cargo de inmediato y arraigado sin excepcién en el pais, o sea, limitado su derecho
fundamental de movilizacién; que si llegara a aprobarse en el Senado, como bien se sabe, el
ministro quedaria destituido de su cargo, pero, ademas, inhabilitado por cinco afios para ejercer
funciones publicas. En el caso de este defendido, no podria ejercer funcién alguna de su profesién
de médico en ningun hospital publico y, si seguimos hasta el final la tesis de la Contraloria,
tampoco en un hospital privado de aquellos que tienen convenio con el Estado.

Ademads, suele olvidarse que, como efecto de la acusacién constitucional, los antecedentes
pasaran al juzgado del crimen, que no podra discutir los hechos, sino que simplemente tendra que
fijar, si los hechos son delictuales, la pena que quepa asignar al delito, y que también pasaran a
los tribunales civiles, que tampoco podran discutir los hechos que aqui queden establecidos, sino
que simplemente tendrd que fijar las indemnizaciones que correspondan por los dafios producidos.

El juicio, honorable Camara, es ciertamente politico. Lo es por el caracter politico del érgano que
va a decidir; lo es porque juzgar si una infraccién a la Constitucidon o a la ley tiene la entidad y la
gravedad necesaria para destituir e inhabilitar a un funcionario de la mas alta jerarquia es una
apreciacion que no debe hacer un juez profesional, sino que corresponde a vuestras sefiorias, a
una camara politica; lo es por los efectos que tiene una acusacion, a la que ya me he referido, y lo
es porque, ciertamente, constituye la excepcién a la regla de que los ministros dependen de la
confianza del Presidente de la Republica. En un régimen tan presidencial como el nuestro, un
ministro que sigue contando con la confianza del Presidente de la Republica ya no puede ejercer
su cargo.

Entonces, el cardcter politico que, sin duda, tiene esta acusacién no le resta el de ser un juicio.
Quiero detenerme en qué se juzga, porque es lo central de esta defensa.

Primero, no se juzga a un gobierno. Nadie estd llamado a tomar partido por el hecho de ser
opositor o de ser partidario del gobierno. La acusacion no se funda ni se podria fundar en el
parecer que el actual gobierno nos merezca. Ni siquiera se juzga a un ministro, aunque sobre él
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vayan a recaer las sanciones. No es la adhesién a su gestién como ministro de Estado lo que cabe
juzgar en esta oportunidad.

Lo que cabe juzgar es una conducta; y porque se juzga una conducta -esta es la Unica vez que
mencionaré mi propia personay no la adhesién a un gobierno, es que un disciplinado militante de
la Democracia Cristina puede defender una causa como esta y permanecer como opositor al
gobierno. Porque no se va a juzgar a un gobierno, porque no se juzga politicamente nada, porque
se juzga si un acto llegd a constituir un ilicito constitucional.

Para no despertar el desacuerdo, quiero invocar a un hombre que se ha ganado el respeto de
todos nosotros: don Bernardo Leighton .

Corria el afo 1971. Los partidos de derecha habian presentado una acusacién constitucional
contra el entonces ministro de Justicia, por cuanto se habia indultado a un conjunto de personas
que habian cometido hechos ilicitos por motivaciones politicas. En esa oportunidad, Bernardo
Leighton , anunciando que el Partido Demdcrata Cristiano no apoyaria la acusacion constitucional,
ocupd las siguientes palabras: “iPor qué actud el sefior Ministro en la forma en que lo hizo? iLo
hizo para cometer un atropellamiento de las leyes? éLo hizo para infringir la Constituciéon? No,
sefior Presidente. Claramente lo hizo por servir una politica, cuya responsabilidad suprema reside
en el Presidente de la Republica.”.

Mas adelante, agregé que habia un problema mas grave que la acusacion, que debia resolverse
politicamente. En sus palabras: “El Presidente Allende ha planteado al pais una politica y esa
politica debemos juzgarla.”.

Aunque criticos del Presidente Allende , sin duda, Bernardo Leighton y la Democracia Cristiana
anunciaron en ese mismo hemiciclo que no apoyarian la acusacion presentada por quienes ya
eran sus socios de coalicién, pues se trataba de un problema politico que debia resolverse
politicamente.

Bernardo Leighton daba asi testimonio de que, antes que por los calculos politicos, una acusacién
constitucional debia quedar gobernada por principios.

¢Qué acto concreto se va a juzgar? La dictacién de la resolucidn exenta N2 432, de 22 de marzo de
2018, en virtud de la cual aprobé el protocolo para la manifestacién de objecidn de conciencia,
segun lo dispuesto en articulo 119 ter del Cédigo Sanitario.

Ese es el acto que corresponde juzgar. Lo que debe juzgarse es si tal acto infringié la Constitucién
o la ley, o dejé estas sin efecto.

Tal acto fue declarado como no ajustado a derecho por la Contraloria General de la Republica,
ante lo cual, en una primera mirada y en apariencia, podria entenderse que se trata de un caso
facil: la Contraloria declaré el protocolo como no ajustado a derecho, luego el ministro infringid la

ley.

Esa forma de razonar simplemente no es correcta. Un ejemplo me bastara para demostrarlo. El
Ejecutivo no es el Unico érgano que estd sujeto a control para velar por que sus decisiones se
ajusten a derecho; este Congreso también lo esta. El Tribunal Constitucional determina si este
Congreso se ajusta o no a derecho, y el Tribunal Constitucional ha dicho en innimeras
oportunidades que este Congreso Nacional no se ha ajustado a derecho. Para no ir muy lejos, lo
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dijo a propdsito de la ley de aborto en tres causales, donde dijo que era inconstitucional no
reconocer a las instituciones privadas, a las personas juridicas, su derecho a formular una objecién
de conciencia.

Honorable Camara, {eso descalifica al colegislador? iDebieran los honorables parlamentarios no
presentarse a una nueva eleccién popular porque han vulnerado la Constitucién, segln la
declaracion que hizo la Contraloria General de la Republica? iCiertamente, no! Ciertamente, esa
interpretacién seria absurda; pero hago el paralelo, precisamente, porque me parece que
debemos descartar la opcidn simplista de decir: “Porque hay una decisién de la Contraloria
General de la Republica, procede la acusacién constitucional contra el ministro.”.

No quiero decir que esta sea la tesis que gobierne toda la acusacion. Quiero simplemente salir de
ese rincdn, que seria absolutamente equivoco como fundamento de la acusacion.

{Qué debe ser, entonces, lo que se debe juzgar, si no es aquello? Lo que se debe juzgar es si el
actuar del ministro tiene la entidad y la gravedad suficiente. Pero para ello no basta con que el
problema al que esté enfrentado sea un problema grave, en el cual tengamos posiciones fuertes,
porque, de lo contrario, cualquier infraccién de ley detectada por un érgano de control frente a un
problema que despierta nuestras posiciones mas fuertes, como es ciertamente el caso del aborto,
significaria que alguien debe ser destituido de su cargo.

No es el tépico lo que hace a la gravedad. Lo que me parece que hace a la gravedad son los
siguientes factores: el primero dice relacién con el caracter mas o menos abierto o descarado de
la infraccién. Eso es lo que corresponde evaluar, aquilatar y decidir por esta honorable Camara.

Muchas veces el diputado Garin -por su intermedio, Presidenta-, con acierto -no me cabe dudae
inteligencia, pregunté a todos quienes participaron en la comision si la tesis de la Contraloria
General de la Republica era una tesis previsible o no previsible. Y pregunté si el ministro, con
mediana diligencia, debié haber previsto entonces lo que la Contraloria iba a resolver. Ese es un
test de la gravedad acerca del asunto, y sobre él, si entramos al fondo, ciertamente me voy a
referir.

El segundo criterio de la gravedad, que me parece resulta evidente y queda sometido a vuestra
consideracién y a vuestro juicio politico, es el de los efectos facticos de la infraccién de ley. La
infraccion debera ser considerada como grave si en virtud de ella se produjo un dafio efectivo a
personas determinadas o se las privé de algin derecho.

No quiero, con esto, decir, honorable Camara, que si no hay un efecto factico de violentar
derechos concretos de personas determinadas, una acusacién no pueda prosperar. Quiero decir,
sencillamente, que si una supuesta infracciéon de ley no produce efecto alguno de privacién de
derechos de nadie, esa infraccién de ley tiene, prima facie, que ser considerada como no grave.

Por lo mismo, ya dicho, el sequndo rasero que me parece debe ser juzgado es el rasero de la culpa
o dolo del ministro en la infraccién. No se puede emplear el ius puniendi del Estado, no se puede
sancionar a una persona, no cabe ejercer la funcién punitiva del Estado -ciertamente, la acusacién
lo es-, si no hay culpa o dolo del acusado. Desde luego, porque el Senado va a juzgar si el acusado
es culpable o no. Por lo tanto, no tendria ningln sentido transferir al Senado una decisién, si aqui
hay conciencia de que no hubo culpa o dolo.

Entonces -con esto termino este prolegémeno; le agradezco el tiempo, sefiora Presidenta-, me
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parece que lo que cabe juzgar es si la infraccién era previsible, con mediana diligencia; si se actué
con culpa o dolo, y si esa infraccién tiene la entidad suficiente para que el Estado o vuestras
sefiorias ejerzan el rol punitivo del Estado, privando a un ser humano de sus derechos
fundamentales como son los derechos politicos a ejercer funciones publicas.

Creo que podemos convenir en que esos sean los exdmenes a realizar. Si ellos son, quisiera, al
deducir esta cuestidn previa, sostener tres de los cuatro puntos que el escrito de la cuestién previa
plantea.

El primero es que este libelo no sirve de instrumento de ultima ratio.

El segundo es que, en razén de haber quedado invalidado el protocolo, sin que se autorizara a
ningun centro hospitalario sujeto a convenio del DFL 6 a invocar objecién de conciencia
institucional, resulta légicamente imposible -no voy a entrar a ningun hechosostener que la ley ha
quedado sin ejecucion o que ha infringido la Constitucién o las leyes, o, al menos, resulta
completamente implausible hacerlo con la gravedad que una acusacién constitucional supone.

Y voy a sostener, en tercer lugar, que de no acogerse esta cuestidon previa, se desnaturalizaria
este instrumento desde el momento en que se pretende una responsabilidad politica, sin que sea
posible, sin entrar al fondo del asunto, atribuir dolo o culpa al acusado.

Comienzo con la primera razén, honorable Camara.

En esta oportunidad no se ha empleado la acusacién constitucional como ultima ratio. Esta es una
expresidn que se repite una y otra vez en las acusaciones constitucionales, pero pocas veces se la
define. ¢éQué significa emplear este mecanismo como ultima ratio? Honorable Cadmara, en la mejor
tradicién de esta institucidn esta la respuesta. Voy a citar -si se me permitelo que, ante la
acusacién del ministro Luis Bates , razon6 la comisién informante. Dijo asi: “La acusacién
constitucional, como instituto de garantia, configura un tipo de control juridico en manos del
Congreso Nacional doblemente excepcional y de cardcter subsidiario.”. Atendida la jerarquia de
las autoridades y la gravedad de las sanciones, “...Ia acusacién constitucional es un resorte
excepcional establecido por nuestra Constitucion, a fin de sancionar, Unicamente, actos graves y
concretos, constitutivos de un ilicito constitucional que amerita la destitucién en el cargo de la
autoridad acusada.”.

Y aqui viene la explicacién sobre la cual quiero llamar la atencién de vuestras sefiorias: “La
acusacion constitucional -dice este informees, en consecuencia, un mecanismo de control juridico-
politico de caracter extremo -reitero: de caracter extremo-, procedente solo en ultima ratio -a
continuacion explica esta acusacién lo que es la ultima ratio una vez que se han agotado todos los
recursos o arbitrios que contempla el ordenamiento juridico para dar solucién a la infraccién
normativa que sirva de fundamento.”.

O sea, solo tendremos ultima ratio a condiciéon de que se redinan dos condiciones: la primera, que
se trate de un acto gravisimo y, la segunda -mas importante, porque me permite alegarla como
cuestion previa-, una vez que se hayan agotado todos los recursos o arbitrios ordinarios que
contemple el ordenamiento juridico.

En la acusacion del ministro Rodriguez Grossi , otra vez el informe de la comisidn. Y perdénenme,
honorables sefioras y sefiores diputados, que reitere esta frase, pero me parece que es la tradicién
de esta honorable Camara, que se debe mantener para mantener la igualdad del rasero. Decia la
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comisién informante en esa oportunidad: “Tampoco puede dejar de mencionarse el hecho que a
juicio de la mayoria -reitero: de la mayoriade la doctrina constitucional chilena, y tal como ha
quedado consignado en la historia de la Ultima década de las acusaciones constitucionales -tomo
esta cita porque resume la doctrina y la tradicién de la Gltima década-, este instituto juridico debe
ser considerado como la ultima ratio del derecho publico chileno, por cuanto en él se puede llegar
a privar a una persona de su alta investidura publica y, mas aun, inhabilitarlo, en el evento que la
acusacion fuera aprobada por el Senado, para el desempefio de funciones publicas por un lapso de
5 afos. Incluso hacemos presente que, en estos momentos, y por el solo hecho de haberse
deducido esta acusacion constitucional, el acusado se encuentra (...) arraigado...”. Asi decia el
informe en esa oportunidad.

“Pero la extrema gravedad de las acusaciones constitucionales no sélo se refiere a las personas de
los acusados -continlo citando-, sino también a las estructuras de poder del Estado y al contenido
de las funciones publicas. Las acusaciones constitucionales paralizan, y si no al menos desvian la
atencion que las altas magistraturas deben tener respecto de los asuntos publicos que la
Constitucion y las leyes han dejado a su cargo.”.

Entonces, honorable Camara, la ultima ratio quiere decir dos cosas: quiere decir que solo puede
reservarse la acusacion para casos gravisimos y quiere decir que podria ser una materia del fondo,
si ustedes quieren, pero no cabe duda de que es una cuestidn previa, €s un mecanismo que solo
puede emplearse una vez que se han agotado los mecanismos ordinarios.

Se ha criticado a esta defensa por servirse del término “banalizacién” -lo hicieron los dos
diputados que votaron a favor de la acusacién en la comisién-, como si ello importara una ofensa a
quienes patrocinaron esta acusacién. La expresidén “banalizacién” no la he introducido yo al
debate de las acusaciones constitucionales; es un riesgo advertido por la mejor tradicién de esta
honorable Cdmara. Tengo convicciéon, mas alld de toda duda razonable, que esta acusacion
entrafa este riesgo de trivializar o de hacer insustancial el uso del arma mas poderosa en manos
de este Congreso.

Voy a reducir el empleo del término alli donde espero demostrar, haber demostrado ya, que se
justifica.

La acusacién no puede ocuparse como un instrumento mas de fiscalizacién. Es un mecanismo
sancionatorio que solo cabe ejercer en casos de especial gravedad y una vez agotado los medios
ordinarios. Perdonen gue repita esto, pero me parece lo central de esta primera alegacién.

En la especie, este requisito sencillamente no se relne, y es claro y evidente que no se reulne.
¢Por qué? Porque la acusacién consiste Unicamente en el hecho de haber dictado un protocolo,
sustituyendo uno anterior, para regular la objecién de conciencia, balanceandola con el derecho a
la salud de las mujeres que quisieran interrumpir su embarazo.

Ese texto fue aprobado mediante la resolucién exenta N° 432, de 22 de marzo de 2018, y todas
las imputaciones de inconstitucionalidad e ilegalidad se centran en que la Contraloria General de
la Republica sefialéd que no se ajustaba a derecho.

Pero lo que la acusacién omite enteramente, honorable Camara, y es lo central de esta defensa en
la cuestidn previa, es que precisamente, a través de ese dictamen, la Contraloria General de la
Republica declard, primero, que el protocolo no se ajustaba a derecho, pero, en segundo lugar,
ordené a la autoridad administrativa adoptar las medidas necesarias a fin de dejar sin efecto la
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citada resolucién exenta N° 432.

En consecuencia, en este caso, las vias juridicas ordinarias para solucionar lo que se ha
denominado “la infraccién de ley” ha operado con absoluta regularidad, permitiendo que el
protocolo, al que se atribuye la infraccién en que se funda toda la acusacién, haya sido invalidado
en fecha anterior a la presentacién de esta acusacion.

Asi, la acusacion se presentd respecto de una ilegalidad que ya habia sido solucionada por los
medios ordinarios. La tradicidn constitucional chilena prohibe ocupar la acusacién constitucional
para casos ya solucionados y que, por lo mismo, no revisten la gravedad suficiente para fundarla.
Se ha ocupado un instrumento excepcionalisimo, que llega a privar al acusado de derechos
fundamentales, para un caso ya solucionado por la via de un mecanismo ordinario. éNo es esto
trivializar la acusacién constitucional? éNo es esto emplear un instrumento gravisimo para
solucionar un problema ya solucionado?

Con lo anterior no quiero significar que una acusacién no pueda fundarse en un dictamen de la
Contraloria. Lo que quiero subrayar, una y otra vez, es que el dictamen de la Contraloria no es
criterio suficiente y que debemos, necesariamente, juzgar la gravedad y la ultima ratio de esta
acusacién. Claramente, esta acusacién no es de ultima ratio porque la ultima ratio implica que se
han agotado los mecanismos ordinarios para solucionar el conflicto y el conflicto en la especie fue
solucionado por la Contraloria General de la Republica. Ergo, se esta empleando este mecanismo
de ultima ratio fuera de su drbita, exorbitandolo, desnaturalizandolo. Si ustedes quieren, no
ocuparé la palabra “banalizandolo”, pero ciertamente sacandolo de los quicios, del lugar, de la
situacién en la cual la Constitucion y la tradicién lo sitan.

Se pretende emplear un mecanismo de ultima ratio a un proceso en pleno desarrollo. El profesor
Luis Cordero sostuvo en la comisién que el ministro debié haber previsto lo que la Contraloria iba a
resolver. No obstante, formuld su opinién de que tenia que ser rechazado este requerimiento
porque no cumplia con el requisito de la ultima ratio ya que los hechos estaban en pleno
desarrollo. {Cémo puede ocuparse un mecanismo de ultima ratio cuando el fenémeno esta en
pleno desarrollo? Los hechos por los cuales se acusa al ministro no han concluido; se encuentran
en pleno desarrollo.

A partir del dictamen de la Contraloria General de la Republica, que declard que el protocolo no se
ajustaba a derecho, el gobierno debe dictar un reglamento. Ya se escuchan voces, me parece que
con fundamento razonable - Miguel Angel Fernandez , entre ellos-, que alli no acabara el problema,
porque es probable que cualquiera que sea ese reglamento no satisfaga a algln grupo de
parlamentarios y, entonces, lo lleven, en razén de forma, al Tribunal Constitucional.

iPor qué podria ocurrir eso? Porque el Tribunal Constitucional declaré que la objecion de
conciencia, incluida la institucional, era un derecho fundamental. Los derechos fundamentales -no
necesito recordarlo en este hemiciclo-, en virtud del articulo 19, nimero 26°, de la Constitucién,
solo pueden ser regulados por ley. iSolo pueden ser regulados por ley! Por lo tanto, es probable
que el asunto no termine ni siquiera con la dictacién del reglamento que ahora se le reclama al
gobierno. Es probable que termine situado en donde, a mi juicio, debe terminar situado: en los
érganos colegisladores que cuentan con la legitimidad politica para resolverlo.

No es que yo desee que esto termine en el Tribunal Constitucional. Solo constato que es muy
probable que asi ocurra.
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La sede natural de este debate terminara en este Congreso Nacional, pero, honorables diputados y
diputadas, no por la via de una acusacion constitucional, sino del debate abierto de las cuestiones
que nos dividen, y su decisién serd por mayoria, como corresponde a una democracia. Este debate
no debiera demonizar ninguna posicion, y los que estén por limitar mas o limitar lo menos posible
la objecién de conciencia institucional no debieran amenazarse con sanciones, sino, por el
contrario, con argumentos que resuenen ante la opinién publica.

Por ello, empleo el término “banalizar”, honorables, porque no puede emplearse un instrumento
punitivo del Estado para zanjar un debate que debe ser de ideas. Usarlo para que triunfe una de
las posiciones en pugna implica desnaturalizarlo, esto es, banalizarlo.

Sefiora Presidenta, permitame una referencia a parte de la que discusién que hubo en la comisién.
Escuché con atencion los fundamentos del voto del diputado llabaca para recomendar que se
acoja la acusacion. No pretendo un debate personal. Sus palabras terminaron fundando su
posicién, entre otras razones, en la negativa de diputados de derecha de discutir la interpretacion
de la ley N° 20.030 en esta sede parlamentaria.

Con todo respeto, quiero referirme a este motivo. No puedo sino concordar con la posicién critica a
cualquier actitud que quiera entorpecer el debate parlamentario para zanjar quiénes tendrdn
derecho a la objecién de conciencia institucional. Pero de existir tal resistencia, no parece justo
emplear un instrumento de sancién a una persona para desbloquear esa resistencia. Ello
implicaria privar a una persona de derechos fundamentales para obtener un fin licito, ocuparla
como instrumento, y eso no es concordante con la dignidad humana que la Constitucién asegura a
todas las personas.

Preveo, en consecuencia, que el problema acerca de quiénes pueden hacer objecién de conciencia
terminara por zanjarse aqui, en el Congreso Nacional, ya que en este caso afecta un derecho
fundamental. Sin embargo, permitaseme decir, con respeto, que considero que ese proceso tiene
una mala escaramuza, de intolerancia, cuando se pretende silenciar una posicién debatible
empleando instrumentos punitivos. Por fuertes que sean las posiciones frente al aborto, el
instrumento punitivo para zanjarlas no honra el caracter de republica democratica con que, con
cierto orgullo, se nos define en el articulo 40 de nuestra Carta Fundamental, porque las republicas
democraticas son deliberativas y pluralistas cuando se trata de cuestiones discutibles, como lo es
esta, no obstante que se haya oido en ella la voz de la Contraloria General de la Republica, que
muy probablemente no sera la Gltima.

También constituiria una grave distorsién de este excepcional instituto juridico que es la acusacién
constitucional pretender emplearla para presionar al Ejecutivo a fin de que el reglamento que
sustituya el protocolo tenga determinados contenidos, concordantes con los criterios de una
mayoria parlamentaria. Seria impropio y, ademas, innecesario, dado que el Congreso Nacional,
precisamente, tiene la facultad, si no el deber, de regular esa materia por ley.

Segunda razén por la cual deduzco esta cuestidn previa: el protocolo no se encuentra vigente y no
ha podido, I6gicamente -no entraré a ninguno de los hechos, porque eso es materia del fondo-,
producir efectos contrarios a la ley o a la Constitucion.

El trasfondo de los tres capitulos de la acusacién es que el protocolo no se ajusté a derecho,
porque la Contraloria General de la Republica lo representd, y dos de estos tres capitulos se
fundan en que este protocolo eliminé la prohibicién que contenia el anterior, para que los
organismos privados que tienen convenio con el Estado para otorgar prestaciones puedan hacer
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objecién de conciencia.

Ese protocolo ha quedado sin efecto; pero lo que es mas importante subrayar, y quiero llamar la
atencién de vuestras sefiorias sobre este punto, porque no necesito entrar al fondo, ni siquiera
necesito discutir si esa invalidaciéon operd o no con efecto retroactivo para demostrar que no
produjo efectos practicos; me basta con sefialar, y eso estd acreditado en los autos, que mientras
rigié el protocolo, y hasta la fecha, el Ministerio de Salud no ha autorizado a centro hospitalario
alguno, de aquellos que tienen convenio del DFL No 36, para invocar la objecién de conciencia.

Insisto: no ha autorizado. O sea, mientras rigié el acto que, segun se dice, infringid la Constitucién
o la ley porque autorizé a organismos privados a hacer objecién de conciencia, el Ministerio de
Salud no autorizé a ningln organismo con esos convenios a invocar la objecién de conciencia.

Por lo tanto, mientras rigi6 el protocolo, y hasta la fecha, ningin organismo que haya celebrado
convenio segun lo establecido en el DFL No 36 ha podido invocar la objecién de conciencia
institucional.

Lo pidié la Clinica Indisa, y se le concedid; lo pidi6 la Universidad de Los Andes, y se le concedid.
Ninguna de ellas ha celebrado un convenio bajo el decreto con fuerza de ley No 36. O sea, con el
protocolo No 1, con el protocolo No 2 o sin protocolo alguno podrian haber hecho objecién de
conciencia, porque el Tribunal Constitucional dijo que lo podian hacer las entidades privadas.

Lo que esta en discusion es si lo pueden hacer las entidades privadas que tienen convenio con el
sector publico. Esa es la diferencia entre el protocolo No 1 y el protocolo No 2; esa es la razén en
la cual se funda la acusacidn. El protocolo No 1 decia que las entidades con convenio no podian
hacer objecion de conciencia, y el protocolo No 2, suscrito por el ministro Santelices , dijo que si se
podia hacer objecion de conciencia.

La Universidad Catdlica pidié la objecién de conciencia institucional, pero el ministerio no la
autorizd, y no lo hizo porque la Universidad Catdlica no garantiz6 que iba a hacer el traslado de
aquellas mujeres que, pidiendo la interrupcién del embarazo, acudieran a la Universidad Catdlica.
Como no se comprometié a pagar por ese traslado, el Ministerio de Salud le dijo a la Universidad
Catodlica que no podia autorizar su objecién de conciencia. En eso estaba la discusion cuando
quedd sin efecto este protocolo.

Lo pidi6 Isamédica , otra institucion que tiene convenio con el sector publico, pero lo retir6 en el
minuto en que la Contraloria General de la Republica dejé sin efecto el protocolo.

Por lo tanto, honorable Camara -insisto-, ninguna institucién con convenio DFL No 36 fue
autorizada a hacer objecién de conciencia, y, por ello, ninguna mujer dejé o postergdé la practica
de su aborto en razdn de haberse dictado el protocolo No 2 de este ministerio. ¢Lo digo por haber
investigado? éLo digo porque no se ha recibido en el ministerio ninguna queja -podria haberla y no
haber llegado al ministerio-? iNo! Lo digo por una razén légica: porque ninguna institucion
hospitalaria fue autorizada a ello.

En consecuencia, no puede haber ninguna mujer que haya visto demorado o entorpecido su
derecho a abortar en razén del protocolo No 2. iEs légicamente imposible!

Estoy consciente de que a este argumento podria oponerse el argumento de que el protocolo no
alcanz6 a operar porque ciertos parlamentarios lo impugnaron ante la Contraloria General de la
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Republica, no por voluntad del acusado.

Entonces, se podria acusar al ministro de tentativa de burlar la ley o de proteger los derechos, o
de un intento frustrado. Lo cierto es que ni la tentativa ni el ilicito frustrado estan contemplados
como causales de acusacién por nuestra Constitucidn, porque ella exige que la infraccién a la
Constitucién o a la ley se haya verificado.

También se podria oponer a este argumento que las infracciones pueden no ser facticas; puede no
haber ninguna mujer dafiada, pero podria ocurrir que, comparando los dos textos, haya una
infraccién, lo que en la comisidn se dio en llamar que la infraccion se hubiere producido en el
“cielo de los conceptos”, que es una frase de Hjering, un gran jurista.

Quiero sefialar dos cosas frente a esos dos posibles argumentos. La primera, honorable Cdmara,
es que en tal evento, si solo hubiera habido una infraccién en el “cielo de los conceptos”, pero no
en la practica, debemos concordar, me parece a mi, que ha perdido toda gravedad la supuesta
infraccién de ley o de la Constitucién, porque no ha afectado la practica de derecho alguno. Pero,
lo que es mas importante, el protocolo en cuestidn no rigi6é -parlamentarios y organizaciones no
gubernamentales recurrieron a la Contraloria General de la Republica porque operé un sistema
regular de invalidarlo, tan regular, que en 2007 hubo mas de 2.200 actos de la administracién
dejados sin efecto. Ciertamente, muchos de ellos no eran tan polémicos como este; pero el
caracter polémico no significa que la infraccién sea grave, porque habremos de concordar en que
la infraccidn es grave solo si es de ultima ratio y solo si es ostensible.

Aun en el caso de estimarse que la dictacién del protocolo infringid la Constitucion o las leyes en el
“cielo de los conceptos”, dicha infraccién cesé a la fecha de la acusacién, Por lo tanto, la acusacion
ya no sirve para restablecer el imperio del derecho, porque el imperio del derecho fue restablecido
por la Contraloria General de la Republica.

Convendremos todos en que sancionar a una persona, infligirle la sancién de ostracismo de la
politica, para amedrentar a un gobierno, conlleva un acto torcido e indebido, pues el fin no justifica
usar esos medios.

La tercera y Ultima razdn que quiero invocar para que se acoja esta cuestion previa -subrayando
que cualquiera de las tres es suficiente para que esta sea acogida es que no concurre dolo o culpa
para fundar la responsabilidad juridico-politica del ministro de Estado.

Honorable Camara, me abstendré de referirme al fondo del asunto, pues estoy consciente de estar
invocando la cuestién previa.

Desde luego, quiero subrayar que debe concurrir dolo o culpa, porque se estd ejerciendo la
actividad punitiva del Estado, porque el Senado debe juzgar la culpabilidad y, por lo tanto, no tiene
ninguin sentido hacer una acusacién constitucional si no concurre ya esa culpabilidad.

{Contiene la acusacion alguna prueba de mala fe del ministro? Hay afirmaciones que dicen que se
pudo haber previsto lo que la Contraloria resolvié. No voy a discutir ese punto en la cuestién
previa. Ese es el Unico fundamento que se da para suponer una mala fe, una culpa o una
negligencia, dirfa, mas que una mala fe del ministro.

Honorable Camara, presumir la mala fe del ministro conlleva, necesariamente -perdén que ocupe
de nuevo palabras francas, pero no tengo otras-, acusarlo de estupidez o de excesiva temeridad.
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No me parece ni que la acusacidn constitucional la contenga ni que el ministro sea susceptible de
esas calificaciones.

iPor qué digo esto? Porque el ministro sabia a ciencia cierta que su acto podria ser impugnado
ante los tribunales de justicia. Habia dos recursos de proteccién pendientes respecto del protocolo
1. Era obvio que respecto del protocolo 2 se podia acudir a los tribunales de justicia en un recurso
de proteccién por personas que estimaren que este protocolo, a diferencia del anterior, vulneraba
derechos. Era altamente probable.

En segundo lugar, el ministro no podia desconocer -ningln asesor juridico podria habérselo dicho
que un protocolo como este podria ser llevado a la Contraloria General de la Republica.

Entonces, lo que la acusacidn necesariamente debe contener es que el ministro, a sabiendas de
que su acto podia ser impugnado ante la Contraloria General de la Republica o ante los tribunales
ordinarios de justicia, dicté un protocolo que iba a infringir la ley. ¢éQué calificativo podemos usar
respecto de una persona asi? {Qué podemos pensar de alguien que, a sabiendas de que su
protocolo va a terminar examinado al menos en dos foros de control, decide, a sabiendas, vulnerar
una ley?

Honorable Cdmara, no creo que el ministro de Estado pueda ser acusado ni ha sido acusado de
carecer de toda inteligencia o de tener una temeridad francamente excesiva.

Eso es suficiente para alegar la falta de dolo o culpa como cuestién previa. Si entramos al fondo,
entraremos a los hechos; pero me parece que ese es un argumento de cuestién previa.

Honorable Camara, porque esta acusacion no es de ultima ratio, considerando que ya operaron los
remedios ordinarios, porque operaron antes de que el protocolo produjera efecto practico alguno,
resulta imposible como cuestidn previa atribuirle la entidad o la infraccién como para entender
que se acusa como mecanismo de ultima ratio.

También debe acogerse esta cuestidn previa porque estamos en un proceso en pleno curso, y en
un proceso en curso que despierta legitimos e intensos debates morales, una republica
democratica se debe a si misma escuchar razones sin emplear mecanismos intolerantes de
sancién para intentar imponer una de las tesis en debate.

Por ultimo, debe acogerse esta cuestidn previa porque la acusacién no contiene elementos de
prueba de dolo o culpa del ministro. Suponer esa mala fe es atribuirle una franca estupidez, como
la de ignorar que su acto podria impugnarse ya fuera ante la Justicia o la Contraloria General de la
Republica.

Por ello, sefiora Presidenta, honorable Cdmara, deduzco la cuestién previa y solicito acogerla para
que esta acusacion se tenga por no presentada.

Muchas gracias.

-Aplausos.
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La sefiora FERNANDEZ, dofia Maya (Presidenta).-

Conforme con lo dispuesto en la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional, podran usar
de la palabra los diputados integrantes de la comisidn informante.

Tiene la palabra el diputado Ramén Barros .

El sefior BARROS.-

Sefiora Presidenta, honorable Sala, sefiores ministros, sefioras subsecretarias, sefior Jorge Correa
Sutil:

Después de un detenido estudio, de discusiones y de oir diferentes opiniones sobre los
argumentos a favor y en contra de la acusacién contra el ministro de Salud, sefior Emilio
Santelices , puedo decir sin temor a errar y con la mas absoluta conviccién que esta debe ser
rechazada.

En cuanto a los argumentos para sostener la acusacién, en primer lugar, los acusadores sefialan
que el ministro Santelices habria infringido la Constitucién y las leyes, y habria dejado sin
gjecucion la ley N2 21.030 por haber regulado a través de un protocolo el derecho de las mujeres a
obtener la prestacién médica del aborto y el derecho a la objecién de conciencia de las
instituciones, cuestiones que debian ser reguladas via reglamento. Reitero: reguladas via
reglamento.

Como dice el profesor de derecho constitucional sefior Francisco Zufiga Urbina , invitado a nuestra
comision, la infraccién de la Constitucidn es un ilicito que exige acciones positivas o negativas
atribuibles directamente a la actuacién del funcionario imputado, que debe verificarse como un
quebrantamiento de una norma constitucional. De modo que esto implica infracciones cometidas
en el desempenio de sus funciones constitucionales y no a cualquier incumplimiento.

La entidad de la vulneracidén constitucional debe ser aquella que implique infringir aspectos
definitorios de las atribuciones del ministro, tal como se ha sostenido en otras acusaciones
constitucionales.

En el caso particular que tratamos, la suscripciéon de un acto administrativo mandatado por la ley
no supone una infraccién de este tipo, por lo que no es de aquellas suficientes para sustentar una
acusacion constitucional. Se trata de que debe haber una infraccién especialmente relevante,
atendido en este caso a la magnitud de la sancién que tiene la acusacién constitucional, cual es la
destitucién de un ministro de Estado, sumada a la restriccién de derechos que esto implica, que
fue largamente detallado por quien sostuvo la cuestién previa. Es claro que por la sancién que
implica la acusacién constitucional se trata de una institucién de ultima ratio. Si fuera de otro
modo, como hizo presente en la comisidn el profesor Miguel Angel Ferndndez , cualquier
representacion de la Contraloria General de la Republica a un acto administrativo de un ministro
habilitaria para que fuera acusado constitucionalmente, lo que es completamente contrario a la
naturaleza misma de la acusacién y la sancién que implica.

Se describieron durante un lapso de tiempo 2.233 representaciones de la Contraloria a un
sinnimero de autoridades, y en ninguna de ellas se dedujo una acusacién constitucional.
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Por otro lado, como queda claro, fue la misma ley la que habilité al Ministerio de Salud para dictar
esos protocolos. Por lo tanto, no puede afirmarse, como han dicho los acusadores, que infringio el
principio de juridicidad establecido en los articulos 6 y 7 de la Carta Fundamental, al no dictar un
reglamento.

Ademas, dicho argumento resulta equivocado por encontrarse el ministro habilitado para dictar
protocolos. También es discriminatorio, en el entendido de que el primer protocolo vigente
adolecié de la misma ilegalidad, y asi lo reconocié explicitamente la Contraloria General de la
Republica: “(...) la anotada resolucién exenta N° 432 de 2018 -Protocolo Dosasi como acontecié
con la citada resolucién exenta N° 61 de ese afio, no se ajusta a derecho, pues ademas de aprobar
meras instrucciones operativas, aprueba un instrumento que reviste las caracteristicas propias de
un reglamento, sin cumplir con las formalidades del articulo 35 de la Constitucidn Politica y sin
haber sido remitido a esta Contraloria General para su control preventivo de legalidad.”.

Por lo tanto, ambos instrumentos requieren de la misma reconvencién.

Quiero detenerme, porque dije y remarqué la palabra “protocolo”. Resulta por lo menos curioso
que en la sesiéon del jueves 14 de junio -vale decir, el jueves recién pasado nueve de las diez
diputadas que sustentan la acusacién constitucional solicitaron al Presidente de la Republica, en el
proyecto de resoluciéon N° 76, instruir al ministro de Salud para que dicte un nuevo protocolo. Vale
decir, las mismas acusadoras que invocan como razén de la acusacion constitucional el aplicar un
protocolo, le solicitan -reitero, nueve de las diez diputadas acusadoras un protocolo. Ese proyecto
de resolucién fue aprobado por la Sala. iPor favor, seamos serios!

Adicionalmente, no es suficiente con que se den los presupuestos de una infraccién; también se
requiere de una actuacién deliberada por parte del ministro. Hablamos de una actuacién personal.
Al respecto, el abogado y expresidente de la Cdmara de Diputados sefior Gutenberg Martinez
indica: “...no basta que la autoridad sea acusada por actuaciones en el ejercicio de sus
competencias, sino que es indispensable que la infracciéon haya sido cometida por la propia
autoridad, personalmente, por cuanto la responsabilidad perseguida a través de este mecanismo
es siempre individual”.

En tal sentido, y cémo hizo presente el profesor de derecho constitucional Miguel Angel Fernandez
, la actuacidén concreta que tratamos -vale decir, la dictacién del protocolo que vulneraria el
derecho a la salud, en particular el derecho a practicarse un aborto-, para ser causa de la sancién
que busca la acusacion debe haber sido ejecutada directamente y no por sus érganos colegiados,
de modo que si recordamos el texto de la ley, este sefala expresamente: el Ministerio de Salud
dictara los protocolos necesarios para la ejecucién de la objeciédn de conciencia. Por lo tanto, como
se desprende, la dictacién del protocolo no le ha correspondido de manera personal al sefior
ministro

No concurre tampoco la actuacién deliberada o la libre determinacién del ministro de Salud para
actuar de forma contraria al derecho. No se desprende esta conclusién de la dictacién del
protocolo correspondiente y que funda en lo esencial la acusacién constitucional. Como hemos
dicho, la actuacién debe ser directamente atribuible al ministro, personalmente, por decisién libre,
quien ademas debia encontrarse en la obligacién de actuar en sentido contrario. Dicho de otro
modo: se trata de la voluntad deliberada del ministro de quebrantar, de violar la Constitucién,
habiendo debido y podido ajustarse al mandato constitucional o legal.

En definitiva, hablamos de que debid ser un fin del acusado vulnerar la Constitucién y las leyes, de
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forma culpable o dolosa, cuestidn que no se acreditéd en ningln caso, sino por el contrario: el
ministro cumplié con el mandato que la ley le daba al ministerio de dictar un protocolo.

Tampoco procede el argumento por el que, a juicio de los acusadores, la dictaciédn del segundo
protocolo vulnerd el derecho a las prestaciones de salud a que tienen derecho, obviamente, las
mujeres embarazadas que quieran practicarse un aborto en las causales establecidas en la ley,
por eliminar la prohibicién de objecion de conciencia de establecimientos de salud privados que
sean colaboradores del Estado mediante convenio regido por el DFL 36, de 1980, cuando dicho
convenio contemple prestaciones gineco-obstétricas.

La dictacién de dicho protocolo permitié darle aplicaciéon al mandato legal que establecia el
articulo 119 ter del Cédigo Sanitario al respecto. Dicho protocolo, dictado por el ministro
Santelices , dio total aplicacién a la ley, toda vez que si bien eliminé la prohibicién antes dicha,
tomd todos los resguardos normativos del caso para que quienes quisieran realizar una
interrupcion del embarazo contaran con los medios para ello a través de la derivacién que el
centro de salud objetor realizara hacia un centro de salud que otorgara la prestacién médica de
aborto.

Por otro lado, y tal como sefialé el abogado del ministro Santelices, don Jorge Correa Sutil, en el
periodo de vigencia del protocolo dictado por el ministro Santelices no disminuy6 el nimero de
abortos realizados, de modo que ante la evidencia no cabe interpretacién: se prueba una vez mas
que el protocolo dictado por el ministro Santelices no vulnerd el acceso a las prestaciones de salud
de mujeres que quisieran practicarse aborto en las causales sefialadas por la ley, ni en lo
normativo, ni en los hechos, lo que en definitiva desestima totalmente la presunta ilegalidad con
que habria actuado, segun sus acusadores.

En razén de los argumentos anteriormente expuestos y las pruebas de que estamos en presencia
de una acusacion constitucional que no tiene la mas minima consistencia para ser admitida,
considero que se debe acoger la cuestidn previa deducida por el ministro Santelices y, en su
defecto, rechazar la acusacién constitucional en su totalidad.

He dicho.

La sefiora FERNANDEZ, dofia Maya (Presidenta).-

Tiene la palabra el diputado Renato Garin .

El sefior GARIN.-

Senora Presidenta, por su intermedio, saludo a todos los colegas diputados y a todas las colegas
diputadas.

Lo cortés no quita lo valiente. Quiero partir mi intervencién saludando al acusado, el ministro
Santelices , a quien quiero decir que respeto su trayectoria profesional como médico, y repetir lo
que le dije en privado: que aqui no hay nada personal contra usted, sino contra sus conductas
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publicas.

Del mismo modo, quiero destacar ante la Corporacién la impecable funcién que ha tenido el
Presidente de la comisidn, el diputado Rathgeb , que ha ejercido su labor con discreciéon, temple y
gran sentido de la responsabilidad. No estamos de acuerdo sobre el fondo del asunto; sin
embargo, soy capaz de reconocer las capacidades que ha demostrado el diputado Rathgeb y que
es un ejemplo, porque se vivieron momentos muy tensos en la comision, pero él supo sacar
adelante la tarea de manera muy ordenada y siempre muy cortés con todos los participantes.

(Aplausos)

También quiero destacar el profundo debate juridico que hemos tenido. Escuchamos,
probablemente, a los juristas mas destacados de las materias tratadas y lo hemos hecho, ademas,
en la sala Juan Bustos Ramirez , quien, a mi juicio, fue uno de los mas grandes diputados de
nuestra historia, que murié siendo Presidente de esta Corporacién. Fue un gran diputado del
Partido Socialista, profesor de la Escuela de Derecho y el mas grande penalista de los ultimos
tiempos. Hemos honrado su nombre en esa sala y Juan Bustos Ramirez estaria orgulloso de este
debate.

Junto con eso, el abogado defensor ha tenido palabras hacia mi y yo también las tendria hacia él.

Usted, sefor Correa Sutil -por su intermedio, Presidentaes un abogado formidable, es un
adversario formidable, y este enfrentamiento que tendremos hoy, desde la razén, desde las ideas,
es el mayor desafio de mi carrera parlamentaria, hasta ahora muy corta. Me siento orgulloso de
ser yo quien tenga que contradecir hoy al sefior Correa Sutil .

Hechos todos los reconocimientos, vamos al asunto.

La defensa, con gran astucia, con gran sutileza, pretende convencernos de cuatro tesis centrales
y, quiza, alguna diputada o algun diputado incauto pueda caer en las sutiles redes del profesor
Correa .

En primer lugar, el profesor Correa sostiene que el dictamen de la Contraloria no tiene la entidad
necesaria para fundar esta acusacion constitucional. Esa es la primera tesis del profesor Correa .

La segunda tesis es que el dictamen de la Contraloria es innovativo. Esta innovando el contralor.
Por ende, dado que es innovativo el dictamen de la Contraloria, el ministro sefior Santelices no
pudo prever lo que iba a ocurrir con la resolucién 432. Y dado que no pudo prever -cuarta tesis-,
entonces no puede haber ni dolo ni culpa.

Repasemos las cuatro tesis sutiles del profesor Correa . Primera tesis sutil: el dictamen no tiene la
entidad; segunda tesis: el dictamen es innovativo; tercera tesis: el ministro no pudo prever; por
ende, cuarta tesis: el ministro no tiene dolo ni culpa.

Vamos, entonces, a analizar estas cuatro tesis.

{Como pretende demostrar la defensa que el dictamen no tiene la entidad? Pues, sumergiendo el
dictamen en un océano de dictdmenes y diciendo que esto ocurre todo el tiempo, que hay mas de
2.200 representaciones de la Contraloria durante el afio pasado. Y nos pregunta, entonces: ées
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razonable, dentro de 2.200 dictamenes, elevar un dictamen y sostener, sobre la base de este, una
acusacién constitucional? ¢Es cierto, Presidenta, que este dictamen convive en un océano de
dictdmenes de esta indole? No, Presidenta; no es cierto.

Este dictamen tiene una gravedad muy particular, y es que toca la materia mas sensible, hasta
hoy, de nuestra convivencia democratica, que son los derechos reproductivos de las mujeres y las
causas por las cuales una institucién o persona puede objetar de conciencia para no practicar un
aborto en tres causales. Eso es lo que estamos discutiendo.

Pero, équién le da la entidad a un dictamen? (Se la da el profesor Correa Sutil? ¢Se la doy yo? iNo!
Presidenta, la entidad de este dictamen, la importancia publica se la ha dado la sociedad chilena,
y yo creo en la sociedad libre donde agentes libres configuran la realidad: la prensa, los
columnistas, los rectores de universidad, los parlamentarios, las ONG, las mujeres libres de opinion
de este pais. Y el dictamen ha tomado la entidad en el foro publico, y no asi los otros 2.200
dictdmenes de la Contraloria.

O sea, {por qué, entonces, destaca este dictamen en nuestra convivencia publica? Destaca porque
los agentes libres de esta sociedad asi lo han determinado: la prensa, los columnistas, los
profesores, los rectores, los parlamentarios, las lideresas y los lideres de opinidén. Es la sociedad
libre la que le ha dado la entidad a este dictamen. La importancia publica de este dictamen viene
dada por la opinién publica. Entonces, sumergir un dictamen entre 2.200 dictdmenes y decir que
€s uno mas en el océano es una sutil manera de negar la entidad del dictamen de la Contraloria.

A mi juicio, este dictamen, dentro de este océano, es Unico, porque toca una materia sumamente
sensible, y voy a tratar de mostrar en toda su profundidad la materia que estamos discutiendo.

Estamos en la tesis, entonces, de que el dictamen no tiene entidad. El primer argumento del
profesor Correa es sumergir este dictamen en un océano de dictdmenes. Ya le he mostrado por
qué aquello no corresponde.

En segundo lugar, el argumento que mas se socializ6 en los pasillos de esta Corporacién es que si
el dictamen tuviera la entidad -dice la defensa-, entonces lo que corresponde es que también se
acusara constitucionalmente a la exministra Carmen Castillo . Eso es lo que se nos dice; eso es lo
que se les dice a las acusadoras: “Es injusto que ustedes acusen al ministro Santelices y no acusen
a la exministra Castillo”.

En primer lugar, Presidenta, las faltas cometidas por la ministra Castillo y el ministro Santelices no
son iguales. Del hecho de que arriba diga “protocolo” y no diga “reglamento”, no es lo mismo; no
es la misma falta. La cuestidn de fondo es que el ministro Santelices ha empujado objetivos
politicos a través de su protocolo, lo que no intenté Carmen Castillo . Las faltas no son iguales; no
son equiparables.

Pero vean ustedes: dado que no se presenta la acusacién constitucional en contra de Carmen
Castillo, entonces la defensa dice “esto no tiene entidad”. Y uno se pregunta: équién tenia que
presentar la acusacién constitucional en contra de la ministra Castillo? {Esa es una carga procesal
de las acusadoras? En principio, diria que no. Y como este es un foro politico, la pregunta es
politica: ¢A quién le correspondia acusar a Carmen Castillo ? La respuesta es mas o menos
evidente: a Chile Vamos. ¢Y por qué Chile Vamos no presenta la acusacion constitucional en contra
de Carmen Castillo? La repuesta también es evidente, Presidenta.
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{Sabe por qué? Porque si presentan la acusacion constitucional en contra de Carmen Castillo,
entonces es imposible negar la entidad del dictamen de Contraloria. Y asi, de esta manera, la no
presentacion de la acusacion constitucional en contra de la entonces ministra Carmen Castillo le
sirve a la defensa como argumento, y se nos dice que las acusadoras son injustas y que no
ejecutan con la misma severidad la acusacién constitucional.

Pues bien, les quiero decir que la garantia legal y constitucional que equipara las situaciones
procesales entre el ministro Santelices y la ministra Castillo no viene dada por el ejercicio de la
acusacion; viene dada por el plazo constitucional para presentarla. Es el plazo la garantia, y el
plazo para acusar a la ministra Carmen Castillo estuvo valido hasta el 11 de junio de este afio;
pero no la presentaron, y el plazo precluyé. Es el plazo la garantia. Cargarles a las acusadoras la
no presentacién de la otra acusacién es un exceso, porque es el plazo la garantia.

Pero, claro, presentar la acusacién en contra de Carmen Castillo era darle entidad al dictamen, y
eso es lo que quieren negar.

Sigamos.

Supongamos, entonces, que el dictamen tiene entidad. Vamos a la segunda tesis del profesor
Correa .

El dictamen, segun la defensa, es innovativo. O sea, el contralor estaria innovando. éSobre qué
estaria innovando? Esta es una pregunta que he repetido varias veces. Y la respuesta, la mejor
respuesta que tenemos hasta aqui, es que la innovacién seria sobre la relacién de las instituciones
privadas que celebran convenios con el Estado a través del DFL N° 36; que el contralor estima que
esas instituciones que reciben fondos publicos son parte del sistema publico, tienen una
encomendacion administrativa, estdn homologadas administrativamente con el Estado. Si usted
celebra un convenio del DFL N° 36 con el Estado, usted pasa a ser parte del sistema publico de
salud. Eso es lo que ha dicho el contralor. Y dado que el Estado no puede objetar de conciencia,
usted, que celebrd el DFL N° 36 y que es, en este caso, como el Estado, tampoco puede objetar de
conciencia.

Entonces, la defensa dice que esto es innovativo. Veamos si es innovativo.
El dictamen N° 31605, del afio 1986, siendo contralor el sefior lturriaga , establece que los
convenios del DFL N° 36 convierten a los privados en parte del sistema publico, como

establecimientos o instituciones, no como prestaciones. Vamos a seguir sobre este punto, porque
esta es la clave.

Afo 1992, dictamen N° 3199, contralor lturriaga , el mismo criterio: los DFL N° 36 implican una
homologacién administrativa, una encomendacién de funciones; por ende, es como el Estado.

Dictamen N° 3018, de 1999. Era contralor don Arturo Aylwin : el mismo criterio.

Aflo 2006. Era contralor don Gustavo Sciolla . Dictamen N° 51081: el mismo criterio. Las
instituciones que celebran convenios en virtud del DFL N° 36 tienen las mismas obligaciones del
Estado como establecimientos.

Afo 2011, dictamen N° 44822, del entonces contralor Ramiro Mendoza , mismo criterio.
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ANno 2012, dictamen N° 30933, también del entonces contralor Ramiro Mendoza , mismo criterio.

Entonces, tenemos a Osvaldo lturriaga , a Arturo Aylwin , a Gustavo Sciolla , a Ramiro Mendoza y
ahora al contralor Jorge BermUdez con el mismo criterio, y la defensa insiste en decirnos que el
contralor estd innovando.

Con todo respeto, sé que el profesor Correa Sutil no se dedica al derecho administrativo, pero no
le haria mal revisar los dictdmenes de la Contraloria.

(Aplausos)

Entonces, épor qué califican el dictamen como innovativo? Porque no les gusta. éSabe qué no les
gusta? Que las instituciones privadas que tienen convenios con el Estado no puedan objetar de
conciencia. Eso no les gusta, porque quieren establecer que, con dineros publicos, se pueda
objetar de conciencia, y eso no se puede hacer.

(Aplausos)

Tercera tesis: el ministro no pudo prever. O sea, esto fue una especie de asteroide que cayé de
alguna galaxia lejana, y el ministro no podia prever que habia mas de treinta afios de historia
administrativa chilena involucrada en el DFL N° 36. iEl no podia preverlo! Claro, en diez dias es
bastante dificil que el ministro pueda preverlo.

El sefior ministro se tomo diez dias para dictar ese protocolo. ¢Saben cuanto tiempo se tomé
Carmen Castillo ? Cuatro meses. En diez dias, a no ser que usted sea un brillante administrativista,
no va a poder revisar los dictdmenes de la Contraloria; en diez dias no va a poder escuchar a
todas las instituciones interesadas; en diez dias nadie puede hacer un proceso administrativo serio
para tratar una materia tan delicada como esta; en diez dias nadie puede prever nada.

{Cuadl es el estandar de cuidado en la dictacién de un acto administrativo? Esa es la pregunta
central. (Cuadl es el estandar de cuidado en la dictacidn de una resolucién exenta, un reglamento o
un decreto? ¢Cual es el estandar de cuidado que debe tener un ministro de Estado al ejercer
potestades infrarreglamentarias o reglamentarias?

En la comisién no pudimos obtener pruebas respecto del estandar de cuidado. ¢Sabe por qué?
Porque yo pedi citar a la exministra sefiora Laura Albornoz , y, lamentablemente, ella no pudo
venir a contarnoslo. Por supuesto, la defensa tenia una cartita bajo la manga para configurar
pruebas sobre el estandar de cuidado de un ministro. ¢Sabe cudl era esa cartita? Jorge Burgos. El
rol de Jorge Burgos en esta defensa iba a ser hablar como exministro y decir que el estandar de
cuidado se estaba cumpliendo. ¢Y dénde esta Jorge Burgos? Viéndonos por television desde su
casa, a ho ser que esté viendo el partido de la seleccién de Uruguay.

(El ministro Santelices , en esos diez dias que se tomé para dictar algo tan serio como un
protocolo que toca los derechos reproductivos de las mujeres chilenas, la cuestién que hoy es mas
sensible en nuestra democracia, no conté con asesores? éNo habia asesores en el Ministerio de
Salud? ¢No habia ninglin abogado o abogada que pudiera decirle que habia dictdmenes en contra
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de lo que estaban haciendo? O sea, el Estado de Chile destina recursos de todos los chilenos, que
son obtenidos de los impuestos -ipucha que les duele pagarlos a algunos-i, para pagar asesores,
Ly estos no son capaces de saber que habia 38 afos de historia administrativa en Chile en el DFL
N° 36, y les cayé este “asteroide” desde el cielo? iEse es el estandar de cuidado del ministerio del
sefior Santelices ? Esto es inaceptable.

El ministro podia preverlo, era su labor preverlo. {Sabe por qué no lo previé? Porque no sabia del
DFL N° 36 o planed saltarselo. iElija cudl de las dos opciones es peor!

(Aplausos)

Cuarta tesis del sefior Correa Sutil: el acto del ministro no es culpable ni doloso. Pues bien, ¢acaso
no es negligente ni culpable tomarse diez dias para algo tan serio como esto?

iNo es negligente ni culpable no saber la jurisprudencia administrativa de nuestro pais, de los
cinco contralores que ya lei?

Quiero entrar en la pregunta, a mi juicio, mas compleja de este hermoso caso que estamos
analizando. éPor qué el ministro Santelices dicté el sequndo protocolo? Y remarco “segundo
protocolo”, porque aqui se nos suele olvidar que ya habia un protocolo. No es que no habia
protocolo y el ministro vino a hacer ejecutar la ley. iNo! El caso es que el ministro innové, y
queriendo innovar hizo un segundo protocolo. No olvidemos que, insisto, habia un protocolo. No
puede haber un protocolo de Carmen Castillo cuando les conviene y no haberlo cuando no les
conviene. iHabia protocolo!

Pues bien, écual fue la motivacion profunda del Ministerio de Salud para dictar el protocolo? El
ministro dice, en la resolucién exenta N° 432, que la motivacién administrativa para dictar ese
protocolo es que habia diversas interpretaciones. ¢Cudl es la prueba de las diversas
interpretaciones? Dos recursos de proteccién. O sea, nos esta diciendo que los recursos de
proteccién motivaron el segundo protocolo. Eso leo entre lineas.

Bueno, este es un tipico caso de motivacién ambigua en el acto administrativo. Quiero recordar al
profesor Correa Sutil un caso parecido: el caso de la Universidad Auténoma de Chile, que él
defendi6. Motivacién ambigua: se queria dejar afuera del Consejo de Rectores a la Universidad
Auténoma de Chile. éPor qué? Porque supuestamente habia lucro en dicha universidad. El profesor
Correa Sutil logré probar que no se puede fundar ambiguamente un acto administrativo de esa
indole. Y este, mutatis mutandis, es un caso de motivacién ambigua del acto administrativo.

{Y qué hay detras de esta motivacién ambigua? Esto es muy importante. Lo que esta detras de
esta motivacion ambigua es que el ministro lee la realidad de la siguiente manera: dado que el
protocolo y la ley no dejan que las instituciones que celebran convenios en virtud el DFL N° 36
puedan objetar, entonces esas instituciones que quieren objetar y no pueden hacerlo se van a salir
del DFL N° 36 y de los convenios con el Estado y, por ende, va a haber un dafio a la salud de los
chilenos y las chilenas, porque dejaria sin poder ejercer el resto de las prestaciones.

Bueno, eso es un chantaje; es un chantaje decir: “Yo me salgo de los convenios con el Estado
porque no me deja objetar.”. La verdadera motivacion administrativa de la resolucién N° 432 es el
chantaje de las instituciones privadas que quieren objetar.
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No se puede fundar un acto administrativo en semejante motivacién. ¢Sabe por qué, ministro?
Porque estan los derechos de las mujeres chilenas en juego. Por eso.

(Aplausos)

Entonces, ya va quedando mds claro, éno? Va quedando mds claro. Aqui hay un grupo de
instituciones privadas que quieren objetar, que tienen convenios con el Estado, que no pueden
hacerlo por el DFL N° 36, dictado por Pinochet el 80, con cinco contralores sosteniendo la doctrina
de que aquellas instituciones con el DFL N° 36 son parte del Estado, del sistema publico de salud.
Usted dicta entonces, ministro, después de diez dias de profundo estudio, una resolucién exenta
gue va a quedar en la historia de Chile. Lo hace con desconocimiento del DFL N° 36; lo hace contra
la jurisprudencia administrativa.

Se arroga funciones parlamentarias, ministro, porque usted pretende corregir el DFL, que es una
ley; porque DFL significa -por si alguien no lo sabe“decreto con fuerza de ley”.

Usted busca ademas en su resolucion convertir en general una figura excepcional, que es la
objecion de conciencia. Ademas, les disminuye los requisitos y saca el elemento confesional, que
es el elemento central de esta cuestién, y por ahi se meten clinicas, por ejemplo la Clinica Indisa,
que no es una clinica confesional, pero que igualmente dice: “Yo quiero objetar”.

En el fondo, ministro, usted pasa a llevar décadas de practica administrativa, pasa a llevar lo
basico del derecho administrativo sanitario de Chile, pasa a llevar los derechos de las mujeres
chilenas, ganados democraticamente en este Parlamento.

i{Qué nos dice la defensa? Dice que no hay dafo. ¢éQué se nos estd pidiendo tacitamente,
entonces, al decir que no hay dafio? Nos esta pidiendo el cuerpo de una mujer muerta, el cuerpo
de una mujer violada sin atencion, el cuerpo de una mujer, producto del dafio de esta ilegalidad, y
eso es inaceptable nuevamente. No se nos puede pedir el cuerpo de una mujer como prueba del
dafo. Eso responde a las practicas mas tribales -a usted que le gusta la tradiciéon, profesor Correa
Sutil-: el sacrificio humano ritual. Cinco mil afios lleva eso en Latinoamérica. El sacrificio humano
ritual. ¢Qué se nos pide, entonces? Un sacrificio humano ritual, una mujer victima de su ilegalidad,
ministro, para probar que hay dafio. Eso es inaceptable. Ninguna mujer puede ser victima y
ofrecer su cuerpo como testimonio para probar su ilegalidad, ministro. Ese es un salto retérico
inaceptable.

(Aplausos)

Entonces, dada esta realidad, donde no he cometido ninguna falta a la Iégica -ustedes me diran-,
donde he seguido paso por paso -si quieren podemos pedir el VAR y revisar qué es lo que ha
ocurrido, la defensa, con su inteligencia demostrada, el sefior Correa Sutil , exsubsecretario de
Estado, si me permiten la metafora, llena su canasta de adjetivos y sale por el bosque a
repartirlos. Partamos: la acusacién constitucional: “banal”; el dictamen de la Contraloria:
“innovativo”; las acusadoras: “precipitadas”. ¢{Adjetivos para qué? Para desvirtuar la cuestién de
fondo, la roca dura de este asunto: la ilegalidad manifiesta, el salto que pretendié hacer el ministro
del DFL N° 36. Y, claro, hoy dia Correa Sutil retrocede y ya no utiliza el adjetivo “banal” con la
fuerza con que lo utilizé el otro dia en la comisién, porque sabe que calificar de “banal” una
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acusacion constitucional no corresponde.

Calificar de “innovativo” el dictamen del contralor, a propdsito de una defensa de una acusacion
constitucional, tampoco corresponde. Y si me permite el profesor Correa y todos los que lo han
hecho, calificar de “precipitadas” a las diputadas acusadoras tampoco corresponde. Me pregunto
si acaso fuéramos diez hombres los acusadores, {seriamos tratados de la misma manera por la
opinién publica y por este Parlamento? ¢No sera el machismo lo que estad ingresando en esta
argumentacion? Lo dejo planteado.

Luego de intentar desvirtuar con sus adjetivos, recurriendo a “la mejor tradicién de esto”, a “la
mejor tradiciéon de esto otro”, el profesor Correa busca entonces sus contorsiones, contorsiones
dignas de un gimnasta. Primer ejercicio de contorsién: disolver el dictamen de la Contraloria.
Segundo ejercicio de contorsién: hacer liquido el DFL N° 36. Resulta que ahora hay discusién sobre
el DFL N° 36. Hemos tenido 38 afios, desde 1980, de ejecucién del DFL N° 36, y ahora resulta que
descubrieron una discusion doctrinaria.

Por su intermedio, sefiora Presidenta, sefior ministro, su abogado va a quedar con un lumbago
terrible con todas las contorsiones que ha tenido que hacer. Como usted es médico, lo puede
ayudar, porque de medicina si que sabe, ministro.

Entonces, a fin de justificar un estandar de cuidado, que evidentemente no se ha cumplido, porque
evidentemente ha sido negligente el ministro o bien ha sido doloso -realmente, ministro, yo no
quiero creer eso; no quiero creer que es dolo lo que usted ha llevado a cabo; es negligencia
manifiesta-, todas esas contorsiones son para desviar el asunto de fondo.

Varios colegas me han pedido el asunto de fondo. ¢Cudl es el asunto de fondo? La cuestién politica
que estamos discutiendo aqui. Y la cuestion politica que estamos discutiendo es si acaso las
instituciones privadas que reciben fondos publicos por el DFL N° 36 pueden objetar de conciencia
0 no. A mijuicio, y a juicio de este Parlamento, la respuesta es clara: no, no pueden. éPor qué? Por
el DFL N° 36, dictado en 1980, respaldado por cinco contralores de la Republica en la historia
administrativa de Chile. Y usted, sefior ministro, se salta el DFL N° 36 de manera manifiesta. Esa
es la verdad del caso.

Entonces, claro, volvemos a la motivacién ambigua del acto administrativo: las diversas
interpretaciones sobre la realidad juridica. Y el ministro, dados estos dos recursos de proteccién,
dicta un segundo protocolo, asumiendo como propia la interpretacién de las instituciones privadas.
La resolucién N° 432 lo que hace es hacer propia del Estado de Chile la interpretacion de las
clinicas y hospitales que quieren objetar, aun teniendo convenios con el DFL N° 36. Eso es
inaceptable, ministro. Es una ilegalidad manifiesta.

Vamos entonces a la cuestion urgente: la cuestion previa. El profesor Correa Sutil, con gran
astucia, ha presentado la cuestién previa y ha sefialado que lo que importa es la conducta del
ministro. Efectivamente, es la conducta del ministro la que ha sido negligente.

El sefior Correa se ha permitido citar a don Bernardo Leighton ; se ha permitido decir en su
intervencion, sefor Correa , que el Congreso es parecido al ministro, porque nosotros también a
veces cometemos inconstitucionalidades. Después de eso despliega sus tres argumentos de la
cuestioén previa.
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En primer lugar, usted dice que esto no seria ultima ratio. Y quiero relatar a la Corporacién que a
mi juicio si es ultima ratio. Aqui hay un proceso politico del que todos son testigos. Apenas se dictd
este protocolo en la resoluciéon N° 432 se inicié una discusion en este Parlamento sobre qué
implicaba esa resolucidn. Y el Partido Socialista, con gran visién politica, apoyado en dos grandes
abogados como son Cristébal Osorio y Gabriel Osorio , fueron a la Contraloria. Y no es una toma de
razdn la que operd ahi; no es que el contralor, por obligacién, haya tenido que ver su resoluciéon N°
432. No; hubo que llevarla a la Contraloria. Y resulté que los senadores socialistas tenian razon.

Pero antes de eso, ministro, 58 diputadas y diputados firmamos una interpelacién en su contra, y
la doctora y diputada Marcela Hernando nos convocd a una serie de diputados a trabajar la
interpelacién. En ese contexto, cuando ya teniamos meridianamente claro que su resolucién era
ilegal, como nos constaba al doctor Victor Torres, al doctor Ricardo Celis , al doctor Juan Luis
Castro, a la doctora Hernando y a mi, que no soy doctor, pero soy abogado no tengo doctorado-,
usted nos invité al ministerio. éSe acuerda, ministro, que fuimos a su ministerio a verlo? Fuimos los
doctores y yo. (Y qué le dijimos? éQué le dije antes del dictamen de Contraloria? Profesor Correa,
antes del dictamen de Contraloria, le dije, en el Ministerio de Salud: “Es ilegal e inconstitucional
vuestra resolucién, ministro”. Se lo dijimos con toda claridad y pagamos costos politicos enormes
por reunirnos con usted para decirle la verdad.

Cuatro dias después se llevd a cabo la interpelacidn en esta Corporacién. {Se acuerdan de la
interpelacién? Yo me acuerdo. {Sabe por qué me acuerdo, ministro? Porque yo estaba sentado al
lado de la interpeladora. {Y qué tratamos de hacer ese dia? Tratamos de hablar con usted sobre el
DFL N° 36 y su interpretacién, para comprender. Y usted hablé del sida, del cancer y de las listas
de espera, en lugar de contestar las preguntas de la interpeladora.

Usted, ministro, en todo este proceso ha sido incapaz de preguntarse a si mismo: “iEstaré
cometiendo una ilegalidad, tal como dicen las diputadas y los diputados?”.

Luego del dictamen, ministro, con la gravedad politica y juridica de este asunto, lo que
corresponde, a mi juicio, en un pais ordenado, es que usted se haga responsable. Y la manera de
hacerse responsable es renunciar a su cargo o bien que vuestro superior jerarquico...

-Aplausos y manifestaciones en las tribunas.

La sefiora FERNANDEZ, dofia Maya (Presidenta).-

Solicito a las tribunas guardar silencio.

Seria muy triste tener que desalojarlas, ya que no corresponde ese tipo de manifestaciones,
porque estd hablando un diputado.

Continda con el uso de la palabra el diputado Renato Garin .

El sefior GARIN.-
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Gracias, Presidenta.

Luego del dictamen, ministro, lo que correspondia, siendo responsable usted, con el error que
cometid, con tamana ilegalidad, era renunciar a su cargo o bien que vuestro superior jerarquico se
lo pidiera, que el Presidente de la Republica le pidiera la renuncia por la gravedad de los hechos.

Ademas, dicho sea de paso -no es parte de la acusacion-, segin consta en la prensa, usted ni
siquiera le contd al Presidente de la Republica. Fue Cristian Larroulet quien aprobé esto, no el
Presidente de la Republica.

Entonces, efectivamente, estamos en ultima ratio, porque aun con el dictamen de Contraloria el
ministro, sus defensores y algunos parlamentarios intentan insistir en la tesis de que el DFL N° 36
no es todo lo que creiamos que era, que hay cuarenta afios de historia administrativa en Chile que
estan malinterpretados e insisten en su tesis. ¢Y por qué insisten? Porque el fondo es ideoldgico,
porque ustedes quieren que, aun recibiendo fondos del Estado, las clinicas que ustedes defienden
puedan objetar de conciencia, y eso no se puede hacer en una democracia.

(Aplausos)

Ahora, vamos al argumento, a mi juicio, mas notable de todos.

Las acusadoras en ningin momento del escrito han traido al ruedo el asunto del reglamento
pendiente. Quien trae el reglamento pendiente a este ruedo es el abogado defensor. Refirdmonos,
entonces, al reglamento pendiente.

Mds de un mes ha pasado desde que la Contraloria ordené dictar el reglamento. Y en este mes no
solo no hemos recibido el reglamento, sino que, ademas, ni siquiera tenemos una fecha tentativa
para ello. El ministro no muestra ningln interés en el reglamento, y ya va mas de un mes.

Esto es muy interesante para el caso. Fijense ustedes que, cuando la defensa nos dice “este
asunto esta abierto”, hace prueba de que el asunto esta abierto diciendo: “no hay reglamento”. {Y
quién tiene que dictar el reglamento? El acusado. O sea, el acusado usa la no dictacion del
reglamento para sostener que el asunto estd abierto. Curioso, éno?

{Sabe por qué es curioso, ministro? Porque un reglamento y una resolucién exenta, lleven el titulo
que lleven arriba, son mas o menos parecidas en densidad juridica, y usted se tomd diez dias para
la resolucién N° 432 y lleva un mes en el reglamento. ¢O se ha demorado mucho ahora, ministro,
0 se demord muy poco antes? Las dos cosas no son sostenibles, ministro. Lo reitero: o usted se
apurd en la resolucién N° 432 o se esta demorando en este reglamento.

Si se esta demorando en este reglamento, yo le voy a decir para qué, Presidenta: ipara configurar
una defensa en este hemiciclo! iPor eso no han dictado el reglamento!

Entonces, vea usted: el abogado Correa Sutil, con enorme inteligencia, interpreta a su favor el
silencio: no hay acusacién constitucional contra Carmen Castillo , a favor de Santelices; Santelices
no ha dictado el reglamento, a favor de Santelices. Sefior Correa , afuera no esta nevando; me
imagino que eso también ayuda al sefior Santelices .

Pero, claro, el asunto central aqui son los derechos de las mujeres. (0 no? Y las mujeres chilenas
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llevan un mes esperando que usted dicte el reglamento. Y en vez de dar excusas por no dictar el
reglamento, en vez de decir que se va a demorar dos, tres meses o un afio -lo que sea, pero decir
algo-, el ministro juega a ser impredecible. El ministro no da ninguna certeza de cuando va a
ejercer su potestad reglamentaria. ¢Saben cdmo se llama eso? Uso arbitrario de su potestad
reglamentaria. Estd usando su potestad reglamentaria, al no dictar el reglamento, para defenderse
en este hemiciclo, para decir que el asunto esta abierto. iEs un abuso de la potestad
reglamentaria!

Parece que no dictar reglamentos se ha vuelto una costumbre en el derecho chileno. Pero en este
caso es particularmente grave. Y hay otro caso, previo a este, que el sefior Correa conoce muy
bien, en el que se acus6 constitucionalmente a un ministro por no dictar reglamentos. {Saben
como se llama esa pelicula? Se llama Harald Beyer, quien hoy es rector de la Universidad Adolfo
Ibafiez. No dicta el reglamento y deja en ascuas la situacion juridica, y lo hace para configurar una
defensa.

Si un extranjero le preguntara a usted, Presidenta, cuanto se demoran en Chile en dictar
resoluciones o reglamentos en materia de aborto. La respuesta seria: depende. A veces toma
cuatro meses, a veces toma diez dias y a veces toma un mes y contando. En realidad no sabemos.
Y eso, ministro, no puede ser usado como un argumento en esta cuestién previa. No dictar un
reglamento es un uso arbitrario para defenderse. Y lo que nos esta diciendo su defensa en sus
textos es: “Rechacen ustedes esta acusacidn constitucional y les voy a dictar el reglamento”. iEso
es inaceptable!

Entonces, va quedando claro: el ministro utiliza sus potestades de forma arbitraria y estratégica,
para empujar intereses politicos o bien para defenderse en este foro.

Sefora Presidenta, soy hijo, soy nieto, soy compafero de mujeres valientes; soy diputado en un
hemiciclo en el que he conocido a mujeres valientes, de oposicién y de gobierno, y he sido
formado como abogado en la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile.

Los maestros del derecho administrativo hoy estarian conmigo, defendiendo el DFL N° 36 y
defendiendo los dictamenes de cinco contralores.

Camaradas democratacristianos -por su intermedio, Presidenta-, dos de los mas grandes
profesores de derecho administrativo de nuestra patria han sido de sus filas: el excontralor Arturo
Aylwin Azéocar y el ex Presidente de la Republica Patricio Aylwin Azécar .

Aqui tengo los apuntes de derecho administrativo del profesor Patricio Aylwin Azdcar . Haria bien
en leerlos el ministro de Estado, para que conozca los principios basicos del derecho
administrativo chileno. Invito a los camaradas democratacristianos a leer la gran obra de Patricio
Aylwin , para que vean cdmo los principios del derecho administrativo se juegan en este caso.

Correligionarios radicales, ustedes si que son duefios de la mejor tradiciéon del derecho
administrativo chileno, porque durante décadas -idurante décadas!los mejores administrativistas
de este pais fueron radicales y masones. Quiero destacar a un gran radical y he traido una de sus
obras: el Derecho Administrativo Chileno y Comparado, del profesor Enrique Silva Cimma . El
profesor Silva Cimma , al igual que el profesor Aylwin Azdcar , estarian conmigo en esta
argumentacion, defendiendo el DFL N° 36, defendiendo el derecho de las mujeres. Y estoy seguro
de que Bernardo Leighton también lo haria, si le explicdramos el caso sin contorsiones.
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Compafieros socialistas -por su intermedio, Presidenta-, ha sido vuestro partido, con inteligencia,
con capacidad juridica, el que ha traido este asunto a este foro, porque ustedes consiguieron la
declaracién de ilegalidad en la Contraloria. Reconozco la inteligencia y la estrategia politica del
Partido Socialista de Chile.

Reconozco el rol que ha tenido el Partido por la Democracia en el debate sobre el aborto en tres
causales, en el Senado y en esta Camara, y reconozco, por cierto, el rol de las companferas
comunistas en esta batalla.

(Aplausos)

Presidenta, comencé diciendo que este no es un asunto personal, y lo repito: este es un asunto
politico y juridico de la maxima importancia.

Decia que soy hijo y soy nieto. Soy hijo de una mujer, Presidenta, que en Melipilla se practic6 dos
abortos: mi madre. Soy nieto de una mujer que fue la tercera estudiante de derecho en ingresar a
nuestra escuela, en 1938. Soy compariero de mujeres valientes; soy colega de mujeres valientes.

Llamo a los miembros de Chile Vamos que no estan convencidos de esta defensa contorsionista a
que se abstengan; llamo a los camaradas democratacristianos herederos de Aylwin; llamo a los
correligionarios radicales herederos de Silva Cimma ; a los compafieros socialistas; a los
companferos progresistas; al Partido por la Democracia; al Partido Comunista, y llamo a mi
bancada del Frente Amplio a rechazar la cuestién previa, a aprobar la acusacién constitucional, a
dejar de manifiesto que en Chile impera el derecho, que el DFL N° 36 tiene una sola
interpretacién, como la ha tenido durante treinta y ocho afos, y que en Chile prima el Estado de
derecho y el derecho de las mujeres.

iLlamo, desde el fondo de mi corazén y con total conviccién, a aprobar esta acusacion
constitucional, a fin de que sea el Senado de la Republica de Chile el que decida el futuro politico
del ministro Santelices !

He dicho.

-Aplausos y manifestaciones.

La sefiora FERNANDEZ, dofia Maya (Presidenta).-

iSilencio en las tribunas! Tiene la palabra el diputado Diego Schalper .

El sefior SCHALPER.-

Sefiora Presidenta, parto esta exposicion asumiendo tres compromisos con la Mesa de la Cadmara:
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El primero es que me voy a referir al punto que nos convoca y no iré a puntos especiales; el
segundo es que no usaré esta intervencién para hacer un show personal, y el tercero es que me
voy a ajustar y seré lo mas concreto y preciso posible, para no abrumar a nuestros colegas
parlamentarios.

(Aplausos)

Presidenta, cuando salimos sorteados, asumimos una responsabilidad en la comisidn, y creo que la
cumplimos, grosso modo, a cabalidad: tratar de analizar esta acusacion desde un punto juridico y
politico profundo.

Tuvimos exposiciones magistrales de lado y lado, de distintos constitucionalistas y de profesores
de derecho administrativo que nos pudieron iluminar en esa discusién.

Pienso que esa seriedad y ese debate juridico son la mejor garantia de lo que estamos haciendo, y
siento mucho que se haya perdido un poco en las Ultimas exposiciones. No se puede acusar a
otros de usar adjetivos, y usar adjetivos; no se puede acusar a otros de hacer cosas, y hacerlas; no
se puede pretender que esta no sea una tribuna para usar frases irénicas e insultos, y traer a
colacién toda clase de intrigas. Esto es mucho mas serio que eso.

Esto nos ha abierto una tremenda oportunidad, queridos colegas. La exposicion del diputado Garin
nos abre una tremenda oportunidad, y se lo agradezco: deja un amplio espacio para distinguir
aquello que es reflexionar el mérito de una causa y aquello que es hacer un show politico de una
causa. Quienes creemos que la labor que hoy nos convoca es mucho mas profunda que pretender
verse una y mil veces en televisién el fin de semana debemos ser capaces de marcar esa
diferencia.

(Aplausos)

Lo primero que debemos preguntarnos es qué tenemos que argumentar. Fijese que hay un tema
muy de fondo: lo que debemos argumentar quienes somos parte de la comisién es respecto de la
cuestion previa, porque sabemos que respecto del fondo no tenemos atribucién para hacerlo, y
aquel que lo hace no solo no respeta el Reglamento y a la comisién, sino que ademas no respeta
el debido proceso, porque la defensa no ha tenido posibilidades de referirse al fondo.

Por lo mismo, me voy a ajustar a hablar de la cuestién previa. Podriamos discutir largamente sobre
la no dictacién del reglamento y traer a colacién toda clase de intrigas, conjeturas y supuestos que
darian para varias teleseries de varios canales de television; podriamos hablar del plazo de los
diez dias y, de nuevo, abrir largas conjeturas en esa materia. Pero la verdad es que lo que
tenemos que reflexionar aca -esa es la invitaciéon que hagoes si esta acusacion constitucional
cumple los requisitos de admisibilidad que exige la cuestién previa.

En eso, debemos tener en consideracion lo siguiente: primero, lo que nos convoca es la dictacién
de la resolucién exenta N° 432, que contiene el protocolo para la manifestacién de la objecion de
conciencia, que viene a modificar un protocolo por instruccién precisa de un fallo del Tribunal
Constitucional. No es una cosa que se le haya ocurrido a alguien en una tarde de recreacién, sino,
en definitiva, el cumplimiento de un fallo que es vinculante para los organismos publicos. Por lo

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile - www.bcn.cl/laborparlamentaria - documento generado el 04-12-2024



Historia de la Acusacién Constitucional de Emilio Santelices Cuevas Pagina 224 de 240

Debate Admisibilidad

tanto, debemos tener en consideracién algunas cosas.

El texto expreso de la ley de aborto en tres causales, a que se refiere este punto, habla de
protocolos. Si uno revisa el articulo 119 ter, se podra dar cuenta que dice: “El Ministerio de Salud
dictara los protocolos necesarios para la ejecucién de la objecién de conciencia.”.

{Por qué lo traigo a colacién? Porque no estoy con el dnimo mezquino de ponerme en el caso de si
una ministra A o un ministro B hubiesen obrado con culpa, porque creo que en ambos casos no
hubo culpa; no estoy con el animo mezquino de demostrar si efectivamente se cometié tal o cual
infraccion. Creo que hay argumentos suficientes para sostener que no era previsible el dictamen
de la Contraloria, y espero poder argumentarlo en el tiempo que me queda.

Sefior Presidente, {qué es una acusacion constitucional? No es cualquier cosa. Es un despliegue de
la accion punitiva del Estado tendiente a castigar una infraccién con la sancién mas grave, que es
privar a una persona no solo de su cargo, sino también de sus derechos constitucionales por un
plazo. Esto es lo que algunos autores han llamado una bomba atémica constitucional.

No estamos hablando de qué opinamos sobre algln punto en particular de una ley, sino de un
mecanismo excepcional que busca sancionar a una persona, razén por la cual hablamos de un
mecanismo de ultima ratio.

Senor Presidente, la discusion no es sobre un diputado que se fue a tomar un café a la oficina de
tal o cual ministro, o de qué se habld. No se trata de que se hayan agotado esos caminos. Aqui
estamos preguntandonos, porque de eso se trata una ultima ratio, si se agotaron los cauces
institucionales para sancionar el error en que se funda la acusacién constitucional. Dicho de
manera simple, para que sea admisible la cuestion previa es necesario que se hayan agotado
todos los otros caminos. Y aqui pasa una cosa muy impresionante, cual es que lo que se invoca ya
estd corregido. iEl sistema administrativo ya operd! La resoluciéon exenta en cuestion ya fue
impugnada por la Contraloria.

Por lo tanto, no se trata de que un determinado dictamen tenga o no una entidad -dejando de lado
que aqui se ha abierto una tesis nueva-, la entidad de la opinién publica, es decir, que la opinidn
publica otorga entidad a un dictamen, algo que probablemente los profesores de derecho
administrativo podran analizar en detalle. Sin embargo, aqui no se trata de eso. Lo que debe tener
entidad es la acusacion constitucional, para lo cual tienen que haberse agotado todos los otros
cauces y que ellos hayan sido insuficientes. No obstante, el control administrativo de la Contraloria
ya oper0 en este caso. iEl acto administrativo que motivd la acusacion ya ha sido impugnado!

Por lo tanto, podemos discutir todo lo que queramos sobre el contenido del dictamen. De hecho,
hay proyectos de ley en curso que abordan la materia. Podemos discutir si el dictamen de la
Contraloria o el fallo del Tribunal Constitucional son o no plausibles -itodo lo que quieran!-; pero no
podemos pretender acusar a un ministro sobre la base de una herramienta de ultima ratio, en
circunstancias de que los otros mecanismos de control operaron y sancionaron.

Esto lo advirtié, precisamente -me permito citarlo-, el colega Marcos Ilabaca cuando hablé del
apresuramiento que ha existido en esto, porque no se puede fundar una acusacion sobre la base
de algo que ya esta corregido.

Sefior Presidente, es demasiado evidente que el requisito de excepcionalidad no se cumple, y, por
lo tanto, aliento a aprobar la cuestién previa, en primer lugar, porque para que esta no proceda,

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile - www.bcn.cl/laborparlamentaria - documento generado el 04-12-2024



Historia de la Acusacién Constitucional de Emilio Santelices Cuevas Pagina 225 de 240

Debate Admisibilidad

seria necesario que el vicio subsistiera y fuera de extrema gravedad; pero no sucede ni lo uno ni lo
otro.

Sefior Presidente, déjeme agregar otro elemento para consideracion de mis estimados colegas.

El contralor tenia todas las atribuciones para dictar una sancién o instruir un sumario contra el
ministro. iY no lo hizo! {Por qué no lo hizo? Porque estimé que el agravio de ese acto
administrativo estaba resuelto con su impugnacion.

iMiren la cosa de locos: el contralor no esta dispuesto a instruir una responsabilidad menor, pero
nos tienen discutiendo respecto de una responsabilidad mayor! Es decir, no podemos hacer algo
minimo, pero algunos plantean aqui hacer una explosion atémica. Simplemente, no tiene ningin
sustento desde el punto de vista de la gravedad de las causas ni de la excepcionalidad de Ia
accion constitucional.

{COmo podemos pretender la destitucién de un ministro y privarlo de sus derechos
fundamentales, en circunstancias de que el contralor estimé que no se le imputaba
responsabilidad alguna? iEs simplemente de locos!

Sé que la expresidon “océano” puede ser un poco peyorativa; pero aqui no se trata de si hay o no
un océano de actos administrativos, sino de que algunos pretenden que toda impugnacién de un
acto administrativo dé pie a una acusacién constitucional. Si fuese asi, si la impugnacién de un
acto administrativo fuera una especie de gestidn preparatoria de una acusacion constitucional,
entonces no existiria ninguna posibilidad de establecer la excepcionalidad de la acusacidn
constitucional. En eso se traduciria.

Si el control normativo de la Contraloria se traduce en que cada impugnacién de alta gravedad, ya
sea por jerarquia normativa o por incumplimiento de formalidades, da paso a una acusacion
constitucional, entonces se acabd la tipicidad, se acabd la culpabilidad, se acabé la ultima ratio, y,
por lo tanto, este control normativo no tendria ningun sentido.

Sin dnimo de ser redundante, quiero decir que aqui no se puede fundar una herramienta
excepcional sobre la base de un control que ya operd, y que, por lo tanto, el vicio que se invoca es
precisamente el que se dejé sin efecto.

En consecuencia, no solo no han sido insuficientes los controles, sino que ademas ya han operado
y han sancionado el vicio que se esgrime.

Sigamos con la cuestion previa.
Otro requisito que necesitamos para inculpar a un ministro es que haya obrado con culpa.

{Qué significa que haya obrado con culpa? Que haya obrado sabiendo o debiendo saber el vicio
que se le imputa, que se le atribuye.

Para eso debemos tener en consideracion algunos aspectos.
En primer lugar, que el primitivo acto administrativo también era un protocolo.

Insisto en el punto: aqui no se trata de un empate mezquino con el gobierno pasado. Creo que la
ministra anterior tampoco hubiese tenido culpa ni debiese haber sido objeto de una acusaciéon
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constitucional, como dije en la comisidn y sostengo ahora. Aqui se trata de que hay un fallo del
Tribunal Constitucional que insta a un ministro a dictar una norma de acuerdo con un texto
expreso que habla de protocolo.

Entonces, podrd parecer ambigua la motivacién al diputado Renato Garin , pero la verdad de las
cosas es que aqui la motivacién es muy clara: es un fallo del Tribunal Constitucional que emplaza
a un organismo publico a dictar un acto administrativo especifico.

En segundo lugar, el articulo 119 ter de la ley de aborto en tres causales habla en especifico de
protocolo. Es mas, el articulo 119 habla de reglamento, por lo que no podemos sin pensar que el
119 ter, al no hablar de protocolo, quiso hacer una distincién, porque, de lo contrario, no se
explica.

Es mas, si nos remitimos a la historia fidedigna del establecimiento de la ley, es decir, al segundo
informe de la Comisidn de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento, podran darse cuenta
que se informa como protocolo.

Por lo tanto, no se trata de estar o no de acuerdo con el dictamen de la Contraloria, sino de si era
previsible que el ministro Santelices no empleara un protocolo al momento de tomar esta decisién.
Y a la luz de todas las herramientas que estoy trayendo a colacién -me faltan algunas-, era posible
prever que lo hiciera como lo hizo.

La instruccion del fallo del Tribunal Constitucional no dice que se debe dictar cualquier normativa,
sino que se tiene que ajustar al articulo 119 ter, que habla de protocolo.

Se ha pretendido decir que habria una incongruencia entre los articulos 119 ter y 4° del DFL N2 1,
y que el ministro debiese haber advertido esa irregularidad; pero eso no es juridicamente
sustentable, porque la ley, el articulo 119 ter, es posterior. Y no se necesita ser abogado para
saber que una ley posterior se privilegia respecto de una ley anterior; no se necesita ser abogado
para saber que una norma que regula especificamente un punto prima respecto de una norma
general.

Por lo tanto, pareciera ser que con la informacién que el ministro tenia a su disposicién, lo
razonable era dictar un protocolo.

Sefor Presidente, resumo mi punto con lo siguiente: ¢Es posible sostener la culpa del ministro de
Salud? ¢Es posible afirmar que sabia o debia saber que no debia dictar un protocolo? ¢Es previsible
la discusion de la Contraloria? Lo cierto es que no, porque con la informacién disponible, un
hombre medio cualquiera hubiese pensado que lo que habia que dictar era un protocolo.

Nadie discute que de ahora en adelante, habiéndose dictado el dictamen, se acabé el debate; pero
el punto no es ese, sino qué podia esperarse del ministro en el momento de la dictacion del tantas
veces mencionado documento, y no de lo que se espera hoy. Por lo tanto, la pregunta no debe
responderse con la informacién que tenemos hoy, sino con la informacién que tenia el ministro en
ese momento.

Insisto en un punto que es tan evidente que vale la pena traerlo a colacién: si el contralor estimé
que ese acto no era susceptible de sancién, por qué debemos hacerlo nosotros, en circunstancias
de que la sancidn es infinitamente mayor.
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Me permitiré una licencia, sin animo de alargarme mucho.

Se dice que el ministro debié haber previsto esta situacién, a la luz de una serie de dictamenes
anteriores de la Contraloria, que se traen a colacién. Yo creo que esta discusién es justamente la
que hacia imprevisible para el ministro tomar una u otra decisién. éPor qué? Porque los
dictdmenes que se traen a colacién no dicen que hay una subrogacidn institucional entre el Estado
y los establecimientos privados. Lo que dicen es que los establecimientos privados forman parte
de la red de salud y que en ciertas prestaciones de los convenios, se produce una subrogacién;
pero no es sostenible creer que porque realizan ciertas prestaciones a base de un convenio se
transforman en una especie de apéndice del Estado. Y eso es, aunque no les guste el adjetivo, lo
innovativo de este dictamen, que, por lo demas, vamos a seguir discutiendo.

No quiero entrar al fondo, porque, por supuesto, tengo una posicién al respecto; pero en ninguin
dictamen anterior se habia sefialado que habia una subrogacién institucional por tener un
convenio con el Estado, y menos aln que eso impedia el ejercicio de la objecién de conciencia.

Por lo tanto, sostener que el ministro, a la luz de estos dictdmenes, debia que ser experto en
derecho administrativo y que los padres del derecho administrativo estarian conmigo, me parece
una cosa medio mitoldgica.

Lo cierto es otra cosa: un establecimiento privado, por ejercer funciones publicas, no
necesariamente se transforma en un establecimiento publico. Esa es una discusion abierta que,
sin duda, nos va a tener ocupados, a propdsito de ciertos proyectos de ley que se han presentado.

Pero el punto, insisto, es sobre la cuestidn previa, que son los requisitos de admisibilidad de la
acusacion constitucional. Al respecto, la pregunta que debemos hacernos es si el ministro podia
prever esta nueva interpretacion de la Contraloria. La verdad es que no podia preverla porque es
novedosa y porque no tiene antecedentes en los anteriores dictamenes.

Cierro con una ultima reflexion.

La acusacién constitucional es la herramienta mas agresiva de nuestra legislacién, por lo que la
infraccion debe ser de la maxima gravedad.

La pregunta que surge es si esa gravedad debe ser abstracta o concreta. Es decir, {basta que
haya incongruencia normativa o debe tener efectos en la realidad? No se trata de la perorata que
escuchamos recién de que alguien tenga que sufrir algun padecimiento. No seamos frescos: si
queremos hacer una imputacién de una infraccién que causa dafo, entonces el dafio no nos es
indiferente.

Por lo tanto, debemos preguntarnos lo siguiente: éHa habido una infraccién normativa tan grave
que sustente esta acusacion constitucional? Efectivamente, después del dictamen de la
Contraloria, ha quedado claro que hay que dictar un acto administrativo distinto de un protocolo.
Pero, dado que el protocolo ya no se encuentra vigente, écudl es el efecto juridico tan perjudicial
que algunos advierten? O, yendo al fondo del asunto, éprodujo el protocolo algin efecto normativo
en materia de objeciones de conciencia institucional respecto de entidades regidas por el DFL N°
367 Y la respuesta es no.

Por ende, sin perjuicio de la interesante discusidon doctrinaria de la dogmatica juridica, lo cierto es
que en esta materia el dafio normativo no existio.

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile - www.bcn.cl/laborparlamentaria - documento generado el 04-12-2024



Historia de la Acusacién Constitucional de Emilio Santelices Cuevas Pagina 228 de 240

Debate Admisibilidad

Vamos al mundo real. Acusar a un ministro supone que la infraccién que se le imputa haya
afectado a personas concretas en sus derechos. Personalmente consulté de manera insistente -lo
saben los miembros de la comisién sobre este punto, pero nadie fue capaz de acreditar que
alguna persona concreta haya padecido algun tipo de perturbacién en su derecho a prestacion de
salud a la luz de este acto administrativo.

Sefora Presidenta, por su intermedio quiero decir al diputado Garin que eso es tremendamente
relevante, por una razén de fondo: porque, mas alla de su retérica, si vamos a destituir a un
ministro de Estado y aplicar esta “bomba atédmica” constitucional es porque hay algin fundamento
de algln perjuicio constitucional en la realidad. El resto lo podremos dejar para entretenidas
discusiones o coloquios de derecho administrativo. Pero, por favor, este no es el espacio ni para
esta disputa politica ni para hacer teorética en materia administrativa.

Sefiora Presidenta, ya tendremos tiempo para meditar y debatir largamente sobre las
consecuencias que se abren del dictamen de la Contraloria, respecto de lo cual, segln entiendo,
hay proyectos de ley en curso. Sé que en esa materia tenemos posiciones distintas, y me alegro
de que asi sea, porque eso tiene que ver precisamente con la diversidad y la democracia.

Pero hoy no se trata de la postura que tengamos sobre la objecién de conciencia, ni sobre el fallo
del Tribunal Constitucional ni sobre el dictamen de Contraloria, sino de evaluar el mérito de la
admisibilidad de una acusacién constitucional. Aca nos enfrentamos a un asunto muy de fondo,
que tiene que ver con demostrar al pais que en asuntos como estos lo que prima es la reflexion, la
busqueda de justicia, la seriedad y la fundamentacién. Cada uno de nosotros debera tomar una
decisién en conciencia respecto de si existe o no esa fundamentacion. Lo que se juega al final es
el prestigio del Congreso Nacional y de nuestra profesién. Si en cosas como estas nos dejamos
guiar por el calculo o el aplauso facil, las consecuencias ya las conocemos.

Sefora Presidenta, a lo menos, quiero creer que todavia en esta Sala existen personas dispuestas
a reflexionar si una herramienta de ultima ratio se puede usar respecto de una infracciéon que ya
ha sido sancionada administrativamente y respecto de la cual no se establecié sancién alguna. ¢(Es
posible sancionar a un ministro que obré con los antecedentes que tenia, sin tener el dictamen a
la vista y a través de una tesis perfectamente plausible y previsible?

Finalmente, ées posible sancionar en un caso que no ha producido un impacto juridico ni un
impacto en la perturbacién de un derecho constitucional de alguna persona en particular?

Por todo lo anterior, mi conviccién juridica es que debemos aprobar la cuestién previa, como una
sefial de que en el Congreso Nacional hay espacio para la discusién politica, pero siempre que ella
sea fundamentada, razonada y meditada.

He dicho.

-Aplausos.

La seflora FERNANDEZ, dofia Maya (Presidenta).-
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Tiene la palabra el diputado sefior Marcos llabaca .

El sefior ILABACA.-

Sefiora Presidenta, colegas integrantes de la Cadmara de Diputados:

Todo pareciera hacer pensar que estamos metidos en una discusién que le interesa a toda la
opinién publica e, incluso, a esta Sala. Al respecto, me he dedicado a escuchar atentamente cada
una de las intervenciones y observar a los diputados presentes en la Sala, pero parece que estan
mas interesados en las noticias, en el resultado del partido de futbol y en sus celulares.

Conforme a lo analizado en profundidad en la comisién que tuvo a su cargo la acusacién
constitucional contra del ministro de Salud, sefior Emilio Santelices , quiero exponer lo siguiente:

Como todos sabemos, esta acusacidn se fundamenta en la dictacién del “Protocolo para la
manifestacidén de la objecidén de conciencia”, que corresponde a la resoluciéon exenta N° 432, de
2018, segun lo dispuesto en el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario, protocolo declarado contrario
a derecho por la Contraloria General de la Republica, a través de su dictamen N° 11.781,
ordenando al ministro de Salud adoptar las medidas necesarias a fin de dejarlo sin efecto.

Dicho protocolo dice relacién con la implementacién de la Ley N° 20.030, que Regula la
Despenalizacién de la Interrupcién Voluntaria del Embarazo en Tres Causales, ley que fue objeto
de una amplia discusiéon no solo en el Congreso, sino también a nivel pais y en todos los
estamentos que componen nuestra sociedad.

Antes de pronunciarme sobre el fondo de los hechos, me quiero detener en los elementos de
forma, que no puedo omitir. Antes de la presentacién de esta acusacién, como es sabido por
todos, he tenido reparos en como ella se materializ6. Creo que las diputadas patrocinantes y su
sector politico en general pecaron de ansiedad y apresuramiento, y presentaron de manera
inoportuna un mecanismo de accién constitucional que, como todos sabemos, es la ultima ratio de
nuestro derecho constitucional; es un instrumento que, como han manifestado varios profesores
de derecho administrativo y constitucional, es la “bomba atémica” del derecho constitucional.

Al sefialar que las diputadas del Frente Amplio, que iniciaron esta accién, actuaron
apresuradamente, no quiero que se entienda como machismo, como indicé el diputado Garin , sino
que considero que la oportunidad no era la correcta. Este mecanismo debié ser pensado de mejor
manera. Estimo fundadamente que este mecanismo merecia una reflexién mas amplia,
transversal y que posibilitara un actuar en conjunto y, por consiguiente, con verdadera viabilidad
politica, cuestidon que claramente hoy no existid.

En efecto, el actuar apresurado de parte del Frente Amplio ha colocado en una situacién incémoda
a toda la oposicion, toda vez que no tenemos una vision Unica sobre esta acusacion. A ello se
suma que el libelo contiene problemas de orden juridico y politico, visién que no es solo mia, sino
de destacados profesores que escuchamos en la comisidon, donde mas del 80 por ciento de ellos
han sido contrarios al libelo acusatorio por diversas razones, muchas de ellas mas bien por la
oportunidad de su presentacién y por encontrarse el debate aln abierto.

En la medida en que el Frente Amplio prefiera el aplauso facil de la galeria antes que el didlogo y

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile - www.bcn.cl/laborparlamentaria - documento generado el 04-12-2024



Historia de la Acusacién Constitucional de Emilio Santelices Cuevas Pagina 230 de 240

Debate Admisibilidad

el trabajo continuo con las demas fuerzas de la oposicién en este Congreso Nacional, sera dificil
avanzar en ser realmente lo que somos: bancadas diferentes y con posturas politicas distintas,
pero, en definitiva, oposicidn; oposicidon a un gobierno que en los cien dias que lleva en el poder no
ha estado a la altura de lo que el pais requiere.

Hoy un diputado del Frente Amplio sefialé en la prensa lo siguiente: “El escenario esta abierto y
hacemos una invitacion a los parlamentarios de la oposicién a estar con los derechos de las
mujeres, porque hoy lo que se define no es tan solo el aborto en tres causales, sino el caracter de
una oposicién que va a defender un programa de unidad y que va a girar en torno a una sociedad
que estd cambiando y exigiendo mas derechos”.

A él debo decirle que ese escenario tan complejo para la oposicién es responsabilidad exclusiva de
ustedes. También quiero decirle que aqui no se va a votar quién esta por los derechos de las
mujeres y quién no, porque mal podrian decirnos a nosotros, los socialistas, que no estamos con
las mujeres, cuando durante décadas hemos dado muestras de nuestro férreo compromiso con las
mujeres. Fuimos nosotros los que llevamos ante la Contraloria el protocolo que hoy estamos
discutiendo aqui. Por lo tanto, no nos van a dar clases respecto del compromiso con las mujeres.

Acojo su llamado al caracter de la oposicién -la unidad-, pero esa unidad no se construye mediante
llamados por la prensa, sino que debe ser una realidad en los hechos, en el trabajo permanente y
en la conciliacién de puntos de vista.

Dicho eso, quiero dejar en claro mi profunda conviccidn de que los hechos por los cuales se acusa
al ministro de Salud si son graves. Este gobierno, en los cien dias que lleva a cargo de nuestro
pais, ha intentado por todos los medios retrotraer los avances que el gobierno de nuestra
presidenta Bachelet dejé como legado. Ha intentado, mediante reglamentos, protocolos, ajustes
presupuestarios y nombramientos de familiares, con una desidia hunca antes vista en el ejercicio
de su rol de legislar, torcer la voluntad del pueblo de Chile, que entregé a la oposicién -déjenme
decirlo la mayoria en ambas camaras. Efectivamente, ustedes son gobierno y el pueblo de Chile
los mandaté para gobernar, pero la mayoria expresada en esta Cdmara es el contrapeso necesario
para llevar adelante los destinos de este pais.

Por lo tanto, quiero invitar al Presidente y a sus ministros a que trabajemos como corresponde, a
que presenten los proyectos de ley que han prometido por tanto tiempo. Estamos dispuestos a
dialogar en este espacio, en esta Camara, que es el lugar que la Constitucién y el pueblo mandaté
para desarrollar este tipo de discusiones.

Es el actuar permanente del Ejecutivo de intentar torcer la ley el que me provoca un profundo
pesar y el que me motiva a votar a favor la cuestién previa.

El dictamen de la Contraloria fue categédrico al decretar, en base a un analisis fundado, que el
protocolo contenido en la resolucidon exenta N° 432, de 2018, es contrario a derecho, tanto en su
forma como en el fondo de su contenido.

Ha quedado fehacientemente establecido que el sefior ministro, con la dictacién del protocolo,
vulnera el articulo 19, nimero 99, de la Constitucién Politica de la Republica, que establece el
derecho a la salud en sus incisos segundo, tercero y cuarto, los que consagran:

“El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocién, proteccién y
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recuperacion de la salud y de rehabilitacién del individuo.
Le corresponderd, asimismo, la coordinacién y control de las acciones relacionadas con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecuciéon de las acciones de salud, sea que se
presten a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la
ley, la que podrd establecer cotizaciones obligatorias.”.

Tampoco se puede perder de vista la excepcionalidad de la objecién de conciencia. Con el nuevo
protocolo dictado por el ministro, este instituto deja de ser excepcional y se vuelve la regla
general, lo que en definitiva es sumamente grave, ya que viola el espiritu de la ley que establece
la normativa contenida en la ley N° 20.030, la cual busca que las mujeres de nuestro pais tengan
acceso a un derecho y no que se establezcan dificultades o restricciones en su legitimo ejercicio,
cuestion que, lamentablemente, este ministro y este gobierno, han buscado desde un comienzo.

En los hechos se constata que existié un desconocimiento culpable por parte del ministro del DFL
N@ 36, relativo a la asimilacién de las entidades privadas a las entidades publicas cuando existe un
convenio que los faculta a ejecutar acciones de salud, asumiendo, por tal, una funcién de caracter
publica. Tal como dijo el profesor Cordero , esto si era previsible. Esto Ultimo implica una actuacién
a lo menos negligente del ministro acusado, que ha faltado a sus deberes, y uno de ellos es velar
por la aplicacién de la ley. Usted, sefior ministro, pretendié dictar un protocolo que iba en contra
del espiritu de la norma.

En efecto, el ministro ha actuado con tal nivel de desidia que, al momento de normar la objecién
de conciencia institucional, la amplié a tal nivel que cualquier édrgano privado, tenga o no convenio
con el Ministerio de Salud, podria objetar. Incluso, abre la puerta, a través de este protocolo, a
aplicar reglas de silencio administrativo especiales.

Seflor ministro, usted ha abusado de las facultades legales que la Constitucidn y las leyes le han
entregado. Usted ha intentado, a través de este protocolo, arrogarse facultades que le
corresponden al Congreso; ha intentado torcer la ley permitiendo que la objecién de conciencia
sea ejercida de manera general y no con la excepcionalidad que la ley ha planteado.

En conclusién, se alteraron las circunstancias que dicen relacién con la aplicacién de la ley,
delatando una actuacién erratica por parte del gobierno, cuestién a la que nos tiene bastante
acostumbrados, ya que, lejos de mejorar las condiciones y el acceso a los derechos de las mujeres,
gjecutd acciones tendientes a producir un menoscabo, en especial considerando que después del
dictamen de la Contraloria alin se encuentra pendiente la dictacién de un reglamento. Han pasado
mads de 30 dias sin que este gobierno dicte el reglamento o se pronuncie sobre él, a pesar de la
instruccidn expresa de la Contraloria.

Y aqui cabe preguntarse por qué el gobierno no ha dictado este reglamento. {Por qué ha habido
desidia del ministro y del gobierno en este punto? éPor qué no ha sido capaz de reglamentar
correctamente lo que indica la ley? éNo serd que el gobierno quiere deshacerse de un ministro que
no ha estado a la altura e intenta convertirlo en martir al dejarlo caer a través de esta acusacion
constitucional?

Es mas, tal como me lo ha recordado el abogado defensor, en el proceso de discusién de la ley
interpretativa en la Comisién de Salud, el actuar del oficialismo sigue en la misma tesis: tratar de
torcer la voluntad del legislativo respecto del aborto en tres causales. Eso se manifiesta con la
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participacion, las expresiones y las votaciones de los parlamentarios oficialistas en dicho proceso.

Lo anterior solo demuestra un actuar permanente de no escuchar las recomendaciones que dicta
correctamente la Contraloria, y el intento de torcer el espiritu de la ley, imponiendo su visién, la
visién del gobierno y del oficialismo, intentando establecer como causa genérica lo que a todas
luces es excepcional. La objecién de conciencia, sefior ministro, es un derecho -claramente lo es;
no lo niego-, pero asi como afirmo tajantemente que es un derecho, lo cierto es que ese derecho
es excepcional, tal como correctamente la ley y el dictamen de la Contraloria lo han sefialado.

Es por lo anterior que llamo a poner en preponderancia los intereses y derechos de las mujeres de
nuestro pais.

Asimismo, me quiero hacer cargo, sefior ministro, de lo planteado por el abogado defensor
respecto de las tres tesis para pedir que se acoja la cuestion previa.

El abogado defensor nos sefiala que tenemos que analizar si el acto de la dictacién del protocolo
es 0 no previsible. El diputado Garin , con su grandilocuencia, ha planteado y dejado de manifiesto
que si era previsible. Y asi lo sefiald el destacado profesor Luis Cordero , quien participé en la
comisién. El manifesté que la historia de los dictdmenes de la Contraloria en los Ultimos 30 afios,
pasando por diferentes contralores, asi lo demostraba. Por lo tanto, si era predecible determinar la
ilegalidad del acto que dio origen al protocolo dictado.

La segunda pregunta que nos plantea el abogado defensor dice relacién con la existencia de culpa
o dolo en el actuar del ministro. Yo no seria capaz de afirmar la existencia de dolo, sefior ministro.
No creo que usted haya actuado con la intencién positiva de inferir injuria respecto de este hecho
determinado, pero déjeme el derecho a la duda de que, por lo menos, actué de manera
negligente. Actudé de manera negligente, porque efectivamente esto si era previsible. Ademas, no
es posible entender cdmo se puede dictar un protocolo de estas caracteristicas en el plazo de diez
dias. Estoy convencido de que este protocolo ustedes lo dictaron en un plazo superior, que lo
trabajaron por meses, y el trabajarlo por meses nos muestra que efectivamente existio
premeditacién respecto de este actuar, lo que obviamente responde a un actuar culposo. Por lo
tanto, usted, ministro, actud previendo lo que venia y con un alto grado de culpa.

Ahora me detendré en el Gltimo punto de la cuestidn previa, que dice relacidon con la entidad. Y la
pregunta inmediata que nace es si fue suficientemente grave el actuar del ministro para llevar
adelante esta acusacién. ¢Es suficientemente grave el actuar del ministro para que esta Camara
acoja o rechace la cuestién previa? Lo cierto es que si, sefior ministro, porque cuando usted quiere
abrir la puerta a las clinicas privadas para ser objetores de conciencia de manera tan amplia y por
sobre lo que dice la norma, claramente, usted esta solo cuidando el bolsillo de los privados, el
bolsillo de los poderosos, al intentar establecer como regla general la objeciéon de conciencia,
dejando como letra muerta la ley. iEso si que es grave! iEso si que atenta gravemente contra la
Constitucion, las leyes y nuestras mujeres!

Por eso, en atencidén a lo anterior, estimo que, a pesar de mis aprensiones sobre los elementos
juridicos y politicos, y sobre la oportunidad y las criticas que desarrolld la presentacion liderada
por diputadas del Frente Amplio, el actuar de este ministro, en particular, y del gobierno, en
general, ha sido de tal gravedad que hoy debo manifestar que estaré al lado del derecho, estaré al
lado del cumplimiento estricto de la ley, estaré defendiendo las normas que este parlamento ha
dictado, estaré defendiendo las facultades que este Congreso posee y estaré defendiendo el
derecho de miles de mujeres que quieren que la ley se cumpla, por lo que consecuentemente me
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pronuncio desechando la cuestion previa interpuesta por la defensa del ministro acusado.

He dicho.

El sefior VENEGAS (Vicepresidente).-

Tiene la palabra el diputado Jorge Rathgeb .

El sefior RATHGEB.-

Senor Presidente, por su intermedio, saludo a los ministros de Estado y al abogado defensor.

En primer lugar, quiero dar las gracias por la cooperacién entregada por los integrantes y la
Secretaria de la comisién para llevar a cabo el trabajo en esta acusacién constitucional. Cada uno
evaluara si mi estilo para llevarlo adelante fue bueno o malo, pero fue desarrollado en virtud de mi
forma de ser y de la educacion que recibi en la ensefianza media, en la ensefianza superior y
también de mis padres y de mi entorno. Es primera vez que me corresponde presidir una comision
en la Camara de Diputados.

A continuacién me pronunciaré respecto de la cuestién previa.

En atencidén a los argumentos que expondré, y en mérito de las disposiciones que regulan la
accion constitucional contenida en los articulos 52, N° 2), de la Constitucién Politica de la
Republica, y 37 y siguientes de la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional y demas
normas pertinentes, teniendo ademas presente las exposiciones de connotados
constitucionalistas, he llegado a la plena convicciéon de que debe acogerse la cuestion previa
formulada por la defensa del ministro sefior Emilio Santelices , toda vez que estimo que la
acusacion constitucional presentada en su contra no retne los requisitos minimos exigidos por
nuestro ordenamiento juridico constitucional para su interposicién y, en consecuencia, debe
tenerse por no interpuesta en atencién a la cuestién previa formulada por el acusado.

En primer lugar, considero que la acusacién constitucional, en los términos establecidos en
nuestra Constitucién y en las leyes dictadas conforme a ella, es una instituciéon de caracter
excepcional destinada a ser el Ultimo instrumento del Estado de derecho para sancionar el abuso
del poder sistematico y grave de las mas altas autoridades, objeto que tradicionalmente persigue
este instrumento democratico, lo que, en la especie, no es posible sostener debido a que han
operado todos los controles que nuestro ordenamiento juridico habilita para estos casos. Esta es
una situacién en curso y no una ultima instancia que merezca esta “bomba atémica
constitucional”, ya que ha operado el control que ejerce la Contraloria General de la Republica,
dictaminando el camino interpretativo a sequir.

Respecto de este tema, teniendo presente las exposiciones de connotados constitucionalistas y
profesores de derecho, quiero hacer referencia a lo que indic6 el profesor Patricio Zapata en la
sesién 72 de la comisidn, celebrada el 14 de junio del presente afio, que consta en las paginas 3 y
siguientes de la version taquigrafica: "Desde 1925, el presidencialismo es una pieza central en

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile - www.bcn.cl/laborparlamentaria - documento generado el 04-12-2024



Historia de la Acusacién Constitucional de Emilio Santelices Cuevas Pagina 234 de 240

Debate Admisibilidad

nuestro orden institucional.

El abuso de la acusacidn constitucional es absolutamente destructor de la esencia del sistema
presidencial, segun el cual los ministros de Estado son de la confianza exclusiva del Presidente de
la Republica, y no de las Camaras.

Por lo tanto, la decisién de destituir a un ministro no puede fundarse en un desacuerdo con su
manera de entender la politica publica; con su posicidn sobre una determinada férmula legislativa,
sobre una determinada agenda de salud, educacién, vivienda u orden publico.

El dia en que la Camara de Diputados use la acusacién constitucional para manifestar su
desacuerdo, su discrepancia, su rechazo a la manera en que un secretario de Estado cumple su
tarea, o entiende su tarea, se acaba la base central del presidencialismo.”.

El profesor Zapata continla diciendo: “Quiero hacer una referencia histérica.

Cuando me puse a estudiar esta acusacion, y pensando en acusaciones anteriores, hay otra que
comparte con esta dos caracteristicas importantes. Hay una acusacién que fue presentada recién
iniciado un gobierno, cuando un gobierno recién llevaba menos de dos meses, y que también fue
hecha en base a un dictamen de la Contraloria. Me refiero a la acusacién que presentd, en enero
de 1971, un grupo de diputados del Partido Nacional contra el ministro de Justicia del entonces
Presidente Salvador Allende , sefior Lisandro Cruz Ponce . AlUn no completaba dos meses como
ministro de Justicia. éPor qué fue acusado? Porque él habia sido uno de los que firmé un decreto
que fue representado por el contralor general de la Republica en la época.

Al igual que hoy, estamos hablando de un decreto que tenia que ver con una cuestion polémica y
discutida; eran ni mas ni menos que unos indultos que dicté el ex-Presidente Salvador Allende , a
poco de iniciado su gobierno, que favorecieron a personas que habian estado enfrentando la
accion de la justicia durante el gobierno del ex-Presidente Eduardo Frei Montalva .

Revisé la historia de esa acusacién, y me detengo especialmente en el discurso que en ese
momento pronuncié el exdiputado Bernardo Leighton -al que ya se hizo referencia-, quien partié
diciendo que él era opositor al gobierno del Presidente Allende; que a él no le habia gustado para
nada la decisidn del Presidente Allende de indultar a esas personas. Imaginense ustedes si
Bernardo Leighton hubiera sabido que alguna de esas personas, cuatro meses después, iba a
participar en el asesinato de Edmundo Pérez Zujovic . Bernardo Leighton no lo sabia, no podia
saberlo. Sin embargo, él manifestd su desacuerdo politico, para luego agregar que la acusacién no
es para que la oposicién, que era mayoria en ese momento, le tuerza el destino politico a la
agenda del gobierno que acaba de ser elegido por el pais.

Es por eso que todos los diputados del partido que integraba en ese momento don Bernardo
Leighton , votaron contra la acusacién, dejando en claro que eran opositores, pero que no
confundian la oposicién politica con el juicio que habia que hacer sobre el acto concreto del
ministro de Justicia.”.

Por otro lado, el profesor de derecho publico Miguel Angel Fernandez sefiald lo siguiente en la
sesidon 62 de la comisidn: “...no basta la infraccidn a la Constitucién o a las leyes. Las comisiones
acusadoras y la doctrina sostienen que tiene que ser una infracciéon de una entidad relevante. ¢Por
qué? Primero, porque estamos en el ambito sancionatorio, pero ademas, las consecuencias de la
acusacion son extraordinariamente graves, importan la destitucién de un ministro de Estado en un
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régimen presidencial. Entonces, esta es una institucién extraordinariamente excepcional e importa
no solo la destitucion del ministro, sino su inhabilidad por cinco afios para desempefar cargos
publicos. No solo tiene un efecto desde el punto de vista del sistema politico o de la recomposicién
del gabinete, sino también tiene un efecto en la persona que es objeto de la acusacién y que va a
ser objeto de la condena, en definitiva.

Entonces, no cualquier infraccién, porque de lo contrario cada vez que un secretario de Estado
dicte un acto administrativo de cualquier naturaleza, entidad, caracteristica o materia, y ese acto
administrativo sea dejado sin efecto por la Contraloria en el tramite de toma de razén, o sea
objeto de un recurso de proteccién y la corte lo declare nulo, {eso va a ameritar acusacién
constitucional, destitucién del ministro e inhabilidad por cinco afios?

Por eso, la tradicién constitucional y esta Camara han sostenido que tiene que ser una infraccién
de una entidad relevante, no cualquier vulneracién de la Constitucién y las leyes.”.

Cuando se habla de inhabilitacidén, es importante tener presente que esta no es solo para ejercer
el actual cargo, sino ademads para ser ministro de otra cartera, para ser concejal, para ser core o
para ser funcionario publico de cualquier otra entidad.

Por otro lado, cito lo indicado por el profesor de derecho Luis Cordero durante su concurrencia a la
sesién 62 de la comisién encargada de informar la acusacion constitucional deducida en contra del
ministro de Salud, quien sefalé:

“Entonces, lo que uno razonablemente debiera entender es que las correcciones de ilegalidad que
forman parte de la potestad doméstica habitual de los mecanismos de correccién institucional que
tiene el derecho publico chileno, no debieran servir en si mismos como base de una acusacién
constitucional”.

En segundo término, debe acogerse la cuestién previa porque estoy convencido de que la
acusacién no tiene un fundamento que nos lleve a sostener que el acto constituye el ilicito
constitucional que se le atribuye al acusado, esto es, la dictacion de la resolucién exenta N° 432,
del Ministerio de Salud, que contiene el protocolo para la manifestacién de objecidn de conciencia,
segun lo dispuesto en el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario, modificado por la ley N° 21.030,
debido a que, a mi juicio, el protocolo no produjo efectos contrarios a la Constitucién y a las leyes
dictadas conforme a ella, en los términos que la acusacién constitucional sefiala, ya que a ninguna
persona se le privd, directa o indirectamente, del ejercicio de sus derechos como producto del
protocolo. En efecto, dificilmente se le pueden atribuir efectos contrarios a dichas normas, como
los que se le imputan, ya que en el periodo de 45 dias en que se aplicé el protocolo ningdn
establecimiento de salud con convenio suscrito conforme al DFL N° 36 fue autorizado por el
Ministerio de Salud para ejercer la objecién de conciencia institucional.

Por ello, considero inadmisible que se sustente la producciéon de efectos contrarios a la
Constitucion y a las leyes en este punto.

En tercer término, considero que debe acogerse la cuestién previa porque he arribado a la
conviccién de que el acusado no ha incurrido en una conducta ilicita y culpable. Esta acusacion
solo busca establecer una responsabilidad politica, un reproche a la oportunidad sobre la decision
del ministro de Salud, lo que desnaturaliza esta institucién, ya que no existen hechos, argumentos
o fundamentos esgrimidos en el libelo acusatorio que permitan inferir que exista culpabilidad en el
actuar del ministro de Salud en la dictacién del protocolo referido.
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Que los acusadores funden casi exclusivamente su acusacién constitucional en el equivocado uso
de una forma juridica, esto es, un protocolo y no un reglamento, en condiciones muy discutibles,
alteraria el actuar a futuro de la Contraloria General de la Republica, ya que cualquier reproche,
alcance o representacion de un acto administrativo arriesgaria la eventual destitucién de su autor.

Cabe tener presente, ademas, que los dictdmenes de la Contraloria no resultan la Gltima instancia
legal, y sus pronunciamientos pueden ser descartados si la fundamentacién lo amerita, tanto por
la propia Contraloria en un dictamen posterior como por los tribunales de justicia.

Procederé a leer la mencién que hizo al respecto el abogado constitucionalista sefior Patricio
Zapata en la sesién 72 de la comisidén encargada de informar la acusacién constitucional, cuya
versién taquigrafica indica lo siguiente:

“La tarea de la Contraloria consiste en controlar la legalidad de actos. El suyo es un juicio que
merece maximo respeto y que debe ser acatado, pero todos sabemos que no es definitivo. De
hecho, cada cierto tiempo los tribunales de justicia desestiman una determinacién de la
Contraloria. Por ejemplo, no hace mucho tiempo, la Corte Suprema de Justicia declar6 que la
destitucion de la rectora de la Universidad de Aysén, sefiora Roxana Pey , habia sido contraria a
derecho, pese a que la Contraloria General de la Republica habia tomado razén del decreto
supremo.”.

Se pueden dar muchos ejemplos sobre ese tema. Seguramente, mis colegas diputados tendran
presente que, muchas veces, algunos alcaldes han seguido dictdmenes de la Contraloria que
posteriormente fueron desechados por los tribunales, lo que trajo como resultado que debieran
cancelar millonarias demandas interpuestas por los funcionarios municipales afectados. Pues bien,
{amerita que deba destituirse a un alcalde por haber seguido un dictamen de la Contraloria que
posteriormente fue desechado por los tribunales de justicia? Me parece que no lo amerita.

La acusacién constitucional no es exclusivamente un juicio politico y no puede cuestionar el mérito
de las decisiones de la autoridad. La responsabilidad de los ministros de Estado, que puede
hacerse valer ante el honorable Congreso Nacional, es de tipo estrictamente juridico-
constitucional, y no solamente politico. Ello es asi porque en un sistema de gobierno presidencial
como el chileno no es juridicamente admisible que los ministros de Estado sean politicamente
responsables ante el Parlamento, y que este poder del Estado pueda cuestionar la conveniencia,
mérito u oportunidad de sus actos. Todo lo contrario, son de exclusiva confianza del Presidente de
la Republica y se mantienen en sus puestos en la medida en que dicha autoridad no disponga lo
contrario.

Es dificil sustentar la gravedad basandose exclusivamente en un dictamen de la Contraloria, sin
mostrar otros actos que configuren una actuacién sistematica, grave y de abuso de poder en
contra de libertades de las personas.

El dictamen de la Contraloria sefiala lo siguiente: “En consecuencia, atendido lo expuesto, la
autoridad administrativa deberd adoptar las medidas necesarias a fin de dejar sin efecto la citada
resolucion exenta N° 432, de 2018, por ser contraria a derecho.”.

{Tuvo oportunidad la Contraloria de indicar otra sancion de caracter administrativo o de pedir
algun sumario? La facultad la tiene, pero no lo pidié. Esta situacién, que es de menor entidad que
la sancién que sefiala la acusacién constitucional, si no la establecié la Contraloria General de la
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Republica, écorresponde que lo haga la Camara de Diputados, si ni siquiera la propia Contraloria lo
sefald?

En ese aspecto, el profesor Zapata , a quien recurro nuevamente, indica:

“Sefior Presidente, usted planted una cuestion importante, que se refiere a lo frecuente que es el
hecho de que ocurran estos juicios frente a las actuaciones de alcaldes, y podriamos decir de
parlamentarios, cuando el Tribunal Constitucional devuelve un proyecto diciendo que no podra
transformarse en ley porque es inconstitucional.

El hecho de que ocurran estos juicios no significa que las personas que han suscrito esas
conductas se hayan convertido en un peligro para la comunidad.”.

El ministro de Salud, al dictar el protocolo ya mencionado, no lo hace sin ningun tipo de referencia,
ni sin un soporte inexistente.

Quiero sefalar que el ministro dicté un protocolo no solo porque su antecesor lo hizo de esa forma,
sino porque racionalmente se elabord de esa manera, bajo esta forma juridica, mandatado
expresamente por el articulo 119 ter, no pudiendo desatender el tenor literal de dicho texto ni
asumir una voluntad distinta a la expresada por el legislador, ya que si este hubiese querido dar
una predictibilidad a este articulo a través de un reglamento, lo hubiese mencionado
expresamente.

Queda claro que el texto del articulo 119 ter establece que se debe regular a través de un
protocolo, tal como se sefiala en el mensaje presidencial respectivo, lo que no fue modificado en la
Cédmara de Diputados, en el Senado y tampoco en el Tribunal Constitucional.

Me di la tarea de revisar en cuantas oportunidades el Cédigo Sanitario sefiala que se debe dictar
un reglamento:

Articulo 21. Un reglamento determinard las enfermedades transmisibles que deben ser
comunicadas obligatoriamente a las autoridades sanitarias.

Articulo 35. Un reglamento especial fijard los requisitos sanitarios que deben cumplir los
ferrocarriles, naves, aeronaves, etcétera.

Articulo 37. Un Reglamento determinara las profesiones u ocupaciones que no podran desempefar
los pacientes o portadores de gérmenes de enfermedades transmisibles.

Articulo 39. Un reglamento establecera la forma y condiciones en que deba realizarse la educacién
sexual y antivenérea en los establecimientos educacionales.

Articulo 64. Un reglamento determinara la suma que los buques deberan pagar por los servicios de
cuarentena y fumigacion.

Articulo 66. Un Reglamento de Sanidad Maritima, Aérea y de Frontera establecera la forma en que
se cumpliran las disposiciones de este Libro.

Articulo 68. Un Reglamento contendra las normas sobre condiciones de saneamiento y seguridad
de las ciudades.
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El articulo 131 del Cédigo Sanitario hace lo mismo.
El Unico lugar en el que se refiere a un protocolo es en el articulo 119 ter.
{Tenian el ministro y su equipo que desatender lo que decia el texto legal expreso? No.

Cada vez que el Codigo Sanitario ha querido indicar que debe establecerse un reglamento lo ha
indicado expresamente. Mencioné varios articulos al respecto, pero no todos, porque son muchos
mas.

Finalmente, llamo a la Camara de Diputados a acoger la cuestiéon previa, por cuanto el libelo no
cumple con los requisitos minimos exigidos para su interposicién.

He dicho.

-Aplausos.

La sefiora FERNANDEZ, dofia Maya (Presidenta).-

Cerrado el debate.

Corresponde votar la cuestién previa deducida por el ministro de Salud, sefior Emilio Santelices
Cuevas.

Quienes voten a favor acogeran la cuestion previa. De acogerse la cuestion previa, la acusacién se
tendrd por no interpuesta. Aquellos que voten en contra no acogerdn la cuestién previa.

En votacion.

-Efectuada la votacién en forma econdmica, por el sistema electrénico, dio el siguiente resultado:
por la afirmativa, 81 votos; por la negativa, 63 votos. Hubo 1 abstencién.

La sefiora FERNANDEZ, dofia Maya (Presidenta).-

Aprobada.

-Votaron por la afirmativa los siguientes sefiores diputados:

Alessandri Vergara, Jorge ; Alinco Bustos, René ; Alvarez Ramirez, Sebastian ; AlvarezSalamanca
Ramirez, Pedro Pablo ; Baltolu Rasera, Nino ; Barros Montero, Ramdn ; Bellolio Avaria, Jaime ;
Berger Fett, Bernardo ; Bobadilla Mufioz, Sergio ; Calisto Aguila , Miguel Angel ; Carter Fernandez,
Alvaro ; Castro Bascufidn, José Miguel ; Celis Montt, Andrés ; Cid Versalovic, Soffa ; Coloma Alamos,
Juan Antonio ; Cruz-Coke Carvallo, Luciano ; Del Real Mihovilovic, Catalina ; Desbordes Jiménez,
Mario ; Duran Espinoza, Jorge ; Duran Salinas, Eduardo ; Equiguren Correa, Francisco ; Flores
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Oporto, Camila ; Fuenzalida Cobo, Juan ; Fuenzalida Figueroa, Gonzalo ; Gahona Salazar, Sergio ;
Galleguillos Castillo, Ramoén ; Garcia Garcia, René Manuel ; Herndndez Hernandez, Javier ;
Hoffmann Opazo , Maria José ; Jarpa Wevar, Carlos Abel ; Jlirgensen Rundshagen, Harry ; Kast
Sommerhoff, Pablo ; Keitel Bianchi, Sebastidn ; Kort Garriga, Issa ; Kuschel Silva, Carlos ; Lavin
Ledn, Joaquin ; Leuquén Uribe, Aracely ; Longton Herrera, Andrés ; Luck Urban, Karin ; Macaya
Dandus, Javier ; Melero Abaroa, Patricio ; Mellado Suazo, Miguel ; Molina Magofke, Andrés ; Morales
Mufioz, Celso ; Moreira Barros, Cristhian ; Mufioz Gonzalez, Francesca ; Noman Garrido, Nicolas ;
Norambuena Farias, Ivan ; NUfez Urrutia , Paulina ; Olivera De La Fuente, Erika ; Ossandén
Irarrdzabal, Ximena ; Pardo Sdinz, Luis ; Paulsen Kehr, Diego ; Pérez Arriagada, José ; Pérez
Lahsen, Leopoldo ; Pérez Olea, Joanna ; Prieto Lorca, Pablo ; Ramirez Diez, Guillermo ; Rathgeb
Schifferli, Jorge ; Renteria Moller, Rolando ; Rey Martinez, Hugo ; Romero Saez, Leonidas ; Sabag
Villalobos, Jorge ; Sabat Ferndndez, Marcela ; Sanhueza Duefias, Gustavo ; Santana Tirachini,
Alejandro ; Sauerbaum Mufioz, Frank ; Schalper Sepulveda, Diego ; Silber Romo, Gabriel ; Soto
Mardones, Raul ; Torrealba Alvarado, Sebastian ; Trisotti Martinez, Renzo ; Troncoso Hellman,
Virginia ; Undurraga Gazitla, Francisco ; Urrutia Bonilla, Ignacio ; Urrutia Soto, Osvaldo ;
Urruticoechea Rios , Cristébal ; Van Rysselberghe Herrera, Enrique ; Veldsquez Seguel, Pedro ;
Verdessi Belemmi, Daniel ; Von Mihlenbrock Zamora , Gastén .

-Votaron por la negativa los siguientes sefiores diputados:

Alarcén Rojas, Florcita ; Alvarez Vera, Jenny ; Ascencio Mansilla, Gabriel ; Barrera Moreno, Boris ;
Bernales Maldonado, Alejandro ; Boric Font, Gabriel ; Brito Hasbun, Jorge ; Cariola Oliva, Karol ;
Carvajal Ambiado, Loreto ; Castillo Mufioz, Natalia ; Castro Gonzalez, Juan Luis ; Celis Araya,
Ricardo ; Cicardini Milla, Daniella ; Crispi Serrano, Miguel ; Diaz Diaz, Marcelo ; Espinoza Sandoval,
Fidel ; Fernandez Allende, Maya ; Garin Gonzalez, Renato ; Girardi Lavin, Cristina ; Gonzalez
Gatica, Félix ; Gonzalez Torres, Rodrigo ; Gutiérrez Galvez, Hugo ; Hernando Pérez, Marcela ; Hertz
Cadiz, Carmen ; Hirsch Goldschmidt, Tomas ; Ibafiez Cotroneo, Diego ; llabaca Cerda, Marcos ;
Jackson Drago, Giorgio ; Labra Sepulveda , Amaro ; Leiva Carvajal, Raul ; Marzan Pinto, Carolina ;
Matta Aragay, Manuel ; Mirosevic Verdugo, Vlado ; Mix Jiménez, Claudia ; Monsalve Benavides,
Manuel ; Mulet Martinez, Jaime ; Naranjo Ortiz, Jaime ; NUfiez Arancibia, Daniel ; Nuyado
Ancapichin, Emilia ; Orsini Pascal, Maite ; Ortiz Novoa, José Miguel ; Parra Sauterel, Andrea ; Pérez
Salinas, Catalina ; Rocafull Lépez, Luis ; Rojas Valderrama, Camila ; Rosas Barrientos, Patricio ;
Saavedra Chandia, Gaston ; Saffirio Espinoza, René ; Saldivar Auger, Raul ; Santana Castillo, Juan ;
Santibafnez Novoa, Marisela ; Schilling Rodriguez, Marcelo ; Sepulveda Orbenes, Alejandra ; Soto
Ferrada, Leonardo ; Teillier Del Valle, Guillermo ; Toha Gonzalez, Jaime ; Torres Jeldes, Victor ;
Vallejo Dowling, Camila ; Veldsquez NUfiez, Esteban ; Venegas Cardenas, Mario ; Walker Prieto,
Matias ; Winter Etcheberry, Gonzalo ; Yeomans Araya, Gael .

-Se abstuvo el diputado sefior Lorenzini Basso , Pablo .

La sefiora FERNANDEZ, dofia Maya (Presidenta).-

En consecuencia, se acoge la cuestidn previa y, por lo tanto, la acusacién constitucional se tiene
por no interpuesta.
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