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"Ciencia sin conciencia es la ruina del alma".
Frangois Rabelais

1. Planteamiento del tema

El tema propuesto en estas notas, qué duda cabe, toca los aspectos mas sen-
sibles y profundos de nuestra propia y personal existencia. Por lo mismo, a
nadie escapard la relevancia que reviste analizar las posibles colisiones que, en
determinadas hipotesis, pueden producirse entre la vida, como sustrato que
sirve de sustento a los demas derechos del ser humano, y la libertad religiosa,
en tanto presupuesto que permite dar respuesta a su destino o dimensién tras-
cendente. Tampoco huelga destacar que el tratamiento de tal materia enlaza no
solo con aquellos aspectos vinculados a un determinado pensamiento filoséfico
0 toma de posicion en ambitos morales, sino que también, y de un modo
especial, se intrinca con consideraciones que pueden calificarse de puramente
juridicas. Estas Gltimas, a su vez, absorben una amplisima gama de tépicos que
abarcan desde la conceptualizacion de los derechos fundamentales y la forma
de imbricarlos con la hermenéutica constitucional, hasta sus implicancias en
particulares disciplinas como el derecho internacional, el derecho de menores,
el derecho penal e, incluso, las modalidades bajo las cuales es factible abordar
determinadas politicas publicas.

Con todo, y dado los amplisimos margenes del asunto planteado, en las lineas
que siguen optaremos por comentar Unicamente aquellos aspectos que se re-
lacionan con los posibles conflictos entre derecho a la vida y libertad religiosa
desde la perspectiva de la interpretacion constitucional (incluyendo en ésta
los tratados internacionales), con especial referencia a nuestra propia Carta
Fundamental y recurriendo, para efectos de nuestro andlisis, al caso paradig-
matico que se ha suscitado con ocasidon de la negativa, precisamente en razén
de sus convicciones religiosas, a recibir transfusiones de sangre por parte de
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los Testigos de Jehova. Por lo mismo, omitiremos -salvo por lo que respecta a
ciertas imprescindibles referencias- un pronunciamiento respecto de aquellas
otras consideraciones que sugiere el examen del tema. En este contexto, y en
lo tocante a los aspectos morales que envuelve la materia, nos limitaremos a
dar una breve noticia acerca de las argumentaciones que, a nuestro entender,
refuerzan las conclusiones juridicas a que se arribara en la conclusion.

2. Consideraciones generales y experiencia comparada.
El caso espafiol

La doctrina comparada parece hallarse conteste en la dificultad que entrafia
desvincular las cuestiones objeto de nuestro anélisis -que ciertamente afectan al
origen mismo de la existencia- de las convicciones éticas 0 morales de caracter
personal y social, siendo por lo demés sabido que usualmente la hermenéu-
tica juridica busca sus argumentaciones més profundas en una determinada
concepcién politica, filosofica y antropolégica del hombre y del universo.!
En el caso que nos ocupa, bien destaca Alain Garay -abogado de la Corte de
Paris- que tanto el ejercicio de la libertad ideolégica o de conciencia como de
la libertad religiosa se traduce no solo en el derecho a asumir determinados
postulados éticos, sino que en actuar coherentemente de acuerdo con los
mismos en la propia esfera personal. De ello se sigue que, en realidad, lo que
protege la Constitucion, mas que estas libertades en si mismas, es el derecho
a manifestarlas o no, y a actuar de acuerdo con el credo de cada cual. De ahi
que para el Tribunal Constitucional espafiol "el derecho a la libertad religiosa del
art. 16.1 CE garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto,
un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fenémeno religioso, vinculado
a la propia personalidad y dignidad individual", pero "junto a esta dimension
interna, esta libertad, al igual que la ideoldgica del propio art. 16.1 CE, incluye
también una dimensién externa de agere licere que faculta a los ciudadanos para
actuar con arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a terceros”; o,
como afirma en otra ocasion, la libertad religiosa "se concreta en la posibilidad
juridicamente garantizada de acomodar el sujeto su conducta religiosa y su forma
de vida a sus propias convicciones". Tales reflexiones, segin se advertira desde
ya, se traducen en la circunstancia de que el derecho a la libertad de conciencia
y religiosa puede ser ejercido incluso frente a aquellas normas juridicas que
impongan una determinada obligacién con caracter general a los ciudadanos.
Dicho en otros términos, dichas libertades importan legitimar la objecién de

I Asflo han pretendido hacer, v.gr. DIEZ RIPOLLES y MARTIN (1 997) y OLMEDO CARDENETE (2001);
citados por SECURA GARCIA (2005). Otras consideraciones sobre el tema pueden verse, segun cita de
la misma autora, en CORCOY (1999) y KAUFMANN (1987).
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conciencia frente a aquellos deberes juridicos cuyo cumplimiento sea inmoral
para un determinado sujeto por lesionar los requerimientos éticos de su propia
religion.2

El mismo autor se ocupa de comentar dos decisiones importantes, ambas de
fecha 9 de junio de 1998, adoptadas por el Tribunal Administrativo de Apelacién
de Paris, mediante las cuales se han trazado los limites materiales del respeto
al consentimiento del paciente a quien se pretende realizar una transfusion de
sangre que atenta contra sus convicciones religiosas. En este sentido, resalta el
hecho que el tribunal haya reconocido el principio de la intangibilidad del con-
sentimiento al acto transfusional, precisando, no obstante, cuatro condiciones
copulativas que habilitan para desconocer efectos a la negativa del paciente,
a saber: (i) Una situacion de urgencia; (ji) Un prondstico vital en tela de juicio;
(iii) Ausencia de alternativas terapéuticas (estd aqui envuelta la obligacion de
medio de los médicos y de los establecimientos hospitalarios concerniente hoy
en dia al desarrollo de las estrategias alternativas a la transfusién sanguinea);3 y
(iv) Actos indispensables a la vida del paciente y proporcionados a su estado.

Los criterios reseflados en precedencia plantean, sin embargo, problemas
particularmente relevantes por lo que se refiere a los adultos incapaces y a los
menores. A este respecto, Garay hace ver que la doctrina se ha inclinado por
admitir la posibilidad de sustitucién de la voluntad del paciente en el caso de
un adulto, rechazandola en cambio cuando se trata de un menor. A proposito
de los adultos, hace ver que ha sido la jurisprudencia norteamericana la que ha
elaborado la doctrina del "juicio de sustitucion" o substituted judgment, segun la
cual -y como ha fallado la Corte Suprema de los Estados Unidos- "el individuo
incapaz tiene derecho a rechazar un tratamiento médico, gue puede ser ejercido
por la decision de una persona subrogada si existe evidencia clara de que la persona
incapaz lo habria ejercido". De este modo, y como puede apreciarse, el juicio
de sustitucidon no consiste en reemplazar la voluntad del incapaz por la de sus
representantes legales o en transferir a éstos el ejercicio de los derechos del
representado, sino en indagar cual habria sido la voluntad del incapaz en caso
de que hubiera podido expresarla. El problema que se presenta es, entonces, la
dificultad de reconstruir esa voluntad, pues -como afirma la misma Corte- "no
existe ninguna seguridad automatica de que la opinién de los familiares cercanos
sera necesariamente la misma que la del paciente, si se hubiese enfrentado con la
perspectiva de su situacion siendo capaz"4

2 GARAY (2000).

3 Sobre este particular se pueden consultar los trabajos del "NetWork for Advancement of Transfusion
Alternatives", publicados en su revista Transfusion Alternatives in Transfusion Medicine.

4 El mismo autor alude a un interesante estudio realizado el afio 1991 por el doctor Jean-Louis Vincent,
y que constituye de cierta manera una indicacién demostrativa de las diferencias culturales y técnicas
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Ahora bien, siempre dentro de esta visidn general y aproximandonos al tema
bajo la 6ptica de la doctrina espafiola, Satorras Fioretti -profesora titular de
Derecho Eclesiastico del Estado de la Universidad de Barcelona- contextualiza
el problema desde la perspectiva de la "objecion de conciencia" que, seguin
precisa, se halla envuelta en los casos en que ciertos pacientes, por razén de
sus creencias religiosas, se niegan a recibir determinados tratamientos médicos
que pueden ser necesarios para el mantenimiento de su vida o de su salud
corporal. La colisién se produce, asi, entre dos conciencias: la deontoldgica,
que hace que el facultativo tenga que intervenir para salvar la vida o para pre-
servar la salud, y la religiosa, vinculada a la decision del paciente que rechaza
el tratamiento. A su juicio, nos encontramos en presencia de una objecién de
conciencia "impropia",5 toda vez que el objetor no se opone a una obligacién
legal clara: no existe ninguna ley que compela a nadie a recibir los tratamien-
tos médicos prescritos, aunque la jurisprudencia ha considerado -realizando
una ficcion juridica- que el deber de solidaridad "in abstracto” provoca una
obligacion "in concreto” de imponer tratamientos médicos en determinados
casos. Al igual como ocurre entre nosotros, el ordenamiento juridico espafiol,
en efecto, carece de una norma expresa que regule esta clase de objeciones
de conciencia. Ha sido fundamentalmente su jurisprudencia penal la que ha
ido elaborando el tema, pero de forma incompleta, dado que sélo se han
planteado situaciones que cuestionaban la responsabilidad del Juez al ordenar
la realizacion de transfusiones de sangre en contra de la objecidn, bien de
adultos que lo habian expresado por si, bien de padres que la negaban para
sus hijos menores. Entre los casos que pueden citarse en tal sentido Satorras
menciona los siguientes:

a) Auto del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 1978: Los padres
(Testigos de Jehova) se querellan contra el Juez que ordené transfundir sangre
a su hija menor, en peligro de muerte, y en contra de su negativa a hacerlo.
Se exonera al Juez de toda responsabilidad, pues se considera que la patria
potestad de los padres no puede abarcar decisiones sobre la vida del hijo.

b) Auto del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1983: Una mujer (Testi-
go de Jehovd) tiene que ser operada. Firma previamente su negativa a recibir

en la manera de tratar a los pacientes que se niegan a recibir transfusiones de sangre: "Hay diferencias
significativas entre los varios paises europeos. Los médicos de Francia e lItalia son mas propensos a
transfundir mientras que los de Holanda, Reino Unido y Escandinavia preferian evitar la transfusion”.
GARAY (2000)

5 Entodo caso, vale la pena advertir que las "convicciones" que habilitan para construir una "objecién
de conciencia" no pueden consistir en simples creencias o aspiraciones del sujeto, sino que ha de tra-
tarse, como precisa Silvio Ferrari, de un "conjunto complejo de jdeas referidas a principios fundamentales
de la existencia y sentido trascendente de la vida". FERRARI (2008).
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transfusiones de sangre; el equipo médico la acepta. En el postoperatorio la
cuestion se complica, y los médicos piden al marido que firme un documento
exonerandoles de toda responsabilidad. El lo hace. Aun asi, el Jefe de Servicio
insta al Juez a que autorice la precisa transfusion: el Juez la otorga; la mujer, en
pleno uso de sus facultades, se continla negando. Finalmente es transfundida
y se salva.

La mujer se querella contra el Juez por delito contra su libertad religiosa. El
Tribunal Supremo absuelve al juez, diciendo que si hubiera llegado a respetar
el derecho de libertad religiosa por encima del derecho a la vida, entonces si
que seria penalmente responsable.

El fallo es recurrido de amparo ante el Tribunal Constitucional (Auto de 20-6-
1984) y se declara por éste que la autorizacion judicial queda protegida por la
normativa nacional, atendido el hecho que la libertad religiosa tiene por limite
la salud de las personas.6

Sin embargo de los casos precedentemente citados, la sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol N°154, de 18 de julio de 2002, constituye, sin dudas
de clase alguna, el precedente mas complejo y que mayores comentarios ha
suscitado en la doctrina hispana:’ Un menory sus padres (todos ellos Testigos
de Jehovd) se niegan a que el nifio de trece afios sea transfundido, por lo que
peligra su vida. Los médicos requieren autorizacion judicial, la que resulta
otorgada, pero, al pretender realizar la transfusion, el paciente padece una
crisis de panico tal que el personal sanitario desiste de intervenir, pues temen
por el éxito de la misma. Los médicos solicitan a los padres que convenzan
al muchacho, cosa a la que ellos se niegan; desean que su hijo salve la vida,
pero no por medio de su condenacion espiritual. No se oponen a que se haga
efectiva la resolucion judicial, pero no quieren intervenir en ella, y menos aun,
convencer a su hijo de la bondad de un tratamiento que vulnera abiertamen-
te sus principios religiosos y ante el que siempre se han opuesto. Tras varios
cambios de hospital (a partir de altas voluntarias), buscando un tratamiento
alternativo, el hijo fallece. El Ministerio Publico insta su condena por homicidio
en su modalidad de comision por omision, siendo condenados finalmente por
el Tribunal Supremo tras su absolucién en la Audiencia Provincial.

El caso llega en amparo al Tribunal Constitucional, cuya resolucién se pronuncia
sobre las siguientes cuestiones relevantes:

6 SATORRAS (2004).
7 No obstante el hecho que practicamente todos los autores espafioles que abordan el tema aluden a
ella, para una resefia de la misma continuaremos basandonos en la exposicion de SATORRAS (2004).
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a) Los menores de edad son titulares plenos del derecho de libertad religiosa
como los mayores y, cuando poseen la suficiente discrecion de juicio, pueden
autodeterminarse en este sentido.

b) Los padres no pueden ser obligados a acotar su libertad religiosa conven-
ciendo a sus hijos de que realicen algo contrario a sus convicciones, siempre
que acaten las disposiciones judiciales que se dicten al respecto y que no in-
terfieran en su ejecucion.

c) Los jueces no vulneran la libertad religiosa autorizando las transfusiones en
su intento de salvar la vida del menor.

d) El derecho a la vida es indisponible, pero en este caso no se produce un
atentado directo contra la propia vida, sino que se ejerce "el derecho de auto-
determinacidn que tiene por objeto el propio sustrato corporal -como distinto del
derecho a la salud o a la vida- y que se traduce en el marco constitucional como
un derecho fundamental a la integridad fisica". El menor no pretende morir, sino
que trata de que respeten su integridad fisica no introduciendo sangre en su
cuerpo, aun a riesgo de que eso ponga en peligro su vida.

e) La libertad religiosa posee como limite especifico la salvaguardia del orden
publico, que en este terreno se concreta en la seguridad, la salud y la moral
publicas, las que no quedan afectadas por la negativa de alguien a no recibir
un tratamiento médico. La salud publica de la que se habla es la de la pobla-
cién en general, y no la de un individuo particular, que no pone en peligro a
la comunidad.8

3. Jurisprudencia nacional

Para los fines de nuestro analisis, a continuacion daremos cuenta del criterio
jurisprudencial que se ha seguido en Chile en la materia con ocasién de pacien-
tes, Testigos de Jehova, que se han negado a recibir transfusiones de sangre
fundados en sus convicciones religiosas, relegando, para el acapite N° 6, los
comentarios que nos merece la situacion en el caso que se hallen involucrados
menores de edad.

8 Oftro caso jurisprudencial relevante es aquel de que da cuenta la sentencia del Tribunal Supremo
espafiol, Sala Penal, de fecha 27 de junio de 1997. Atendido los limites de nuestro estudio, nos limita-
mos a recomendar la lectura de los comentarios formulados a su respecto por CETE-ALONSO y CALERA
(1998). Asimismo, y para una profundizacion en torno a las implicancias penales que envuelve el tema
-especialmente los delitos de comision por omision y la posicion de "garante"- sugerimos consultar
los trabajos de GARCIA SEGURA (2005); de Toledano (1999) y de SILVA, CORCQOY Y BALDO (1996).
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Un examen atento de la jurisprudencia nacional susceptible de ser identificada
en este &mbito, lleva a colegir que, salvo aisladas excepciones, nuestros tribu-
nales de justicia, conociendo de los recursos de proteccion entablados a este
efecto, han optado por desconocer la objecion de conciencia como causal que
habilite para rechazar una transfusidén sanguinea invocando el ejercicio de la
libertad religiosa.9 Asimismo, el estudio de tales decisiones jurisdiccionales deja
de manifiesto algunas cuestiones de hecho que son relevantes de considerar
en la materia, cuyo es el caso de las situaciones en que no se solicita informe al
recurrido; no se representan por los facultativos los riesgos que supone realizar
la transfusion; no se indaga por la aplicacién de tratamientos alternativos o
simplemente se los rechaza; o, en fin, no se pondera suficientemente el éxito
relativo que puede predicarse respecto de esta clase de procedimientos médicos,
como tampoco se considera la tasa porcentual de pacientes que sobreviven sin
practicar la transfusién de sangre.l0

A modo ilustrativo, a continuacion transcribimos un cuadro estadistico de los
casos de pacientes adultos llevados a los tribunales solicitando "Se Ordene"
efectuar transfusiones de sangre, en el periodo 1991-2003.1

N° de casos 20
Ordenes judiciales sin escuchar al recurrido 61%
No se pronuncian hasta revisar los informes del recurrido 33%
Paciente que se hace parte; se ordena transfusion.

Sobrevive sin transfusion. 5%
Transfundidos contra su voluntad; pacientes sobreviven 11%
Transfundidos contra su voluntad; pacientes mueren 16%
Pacientes sobreviven sin transfusion de sangre 61%

Urgencia desaparece. Se aplican tratamientos alternativos.
Pacientes sobreviven. No se pronuncian en el fondo. 38%

Tribunales no solicitan la opinion de médicos expertos en
medicina y cirugia sin transfusion de sangre o respetuosos 66%
de la voluntad de los pacientes

Se niega la aplicaciéon de tratamientos alternativos 27%
El recurrente no informa de los riesgos transfusionales 100%
Casos donde la sangre no fue salvadora de vidas 7%

9 Entre las méas relevantes decisiones jurisdiccionales sobre este particular pueden verse en RDJ Cam-
bantes Carcamo, t. 88/1991, 2.5, pp. 340-343 y Luz Hidalgo, t. 89/1992, 2.5, pp. 219-224.

10 Sin embargo, de un tiempo a esta parte los médicos chilenos han comenzado a cuestionarse esta
forma de proceder. Asi, por ejemplo, y por todos, puede verse GOIC (2000).

11 RETAMALES (2003), pp. 100y 101.
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Ahora bien, para los efectos de contar con una jdea suficientemente clara
acerca de los fundamentos esgrimidos por nuestros tribunales a fin de ordenar
transfusiones de sangre contra la voluntad de los pacientes, a continuacion
transcribiremos la doctrina sentada por sendos fallos que, con mas 0 menos
matices, contienen las mismas argumentaciones que exhiben las demas sen-
tencias que se han pronunciado acogiendo esta tesis.

A. Partes: Fundacion de Salud El Teniente por Reyes Ibarra, Jorge (Recurso de
Proteccién)

Tribunal: Corte de Apelaciones de Rancagua
Fecha: 22-ago-1995
Cita: RDJ2213, MJJ2213

Doctrina:

Constituye obligacion de los médicos tratantes procurar por todos los medios
y técnicas que integran la lex artis médica el mantener la vida de sus pacientes,
utilizando la transfusion de sangre cuando ello fuere necesario, aun en contra
de la voluntad del paciente y de sus familiares que se negaren a ello por razones
de orden religioso. En tal situacién debe primar la preservacion de la salud y la
vida de las personas sobre cualquiera otra consideracion, aun cuando ésta sea
de indole religiosa, que ponga en riesgo innecesariamente la vida del enfermo.
Por imperativo constitucional consagrado en los articulos lo incisos 40y 5o,
50 inciso 20, y 19 N° 9, es deber ineludible de las autoridades publicas velar
por la salud y la vida de las personas que conforman la sociedad (sentencia
confirmada por la Corte Suprema el 2.10.1 995, Rol N° 32.651).

B. Partes: Director Servicio de Salud Metropolitano Sur por Salgado Zepeda,
Osvaldo (Recurso de Proteccion)

Tribunal: Corte Suprema
Fecha: 1 3-jul-2004

Cita: RDJ9178, MJJ91 7812

12 Un recuento de casos al 2003 puede verse en lus Publicum 11 /2003, pp. 75-102. Para los primeros
casos, vid. en RDJ, Cambantes Carcamo, t. 88/1991, 2.5, pp. 340-343 (comentario en Primera Parte,
Seccién Derecho, pp. 55-60); y Luz Hidalgo, t. 89/1 992, 2.5, 219-224 y nota de pp. 219-220.
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Doctrina:

Encontrandose en juego el derecho a la vida de la persona en cuyo favor se
deduce la accién de proteccién -bien que, sin lugar a dudas, constituye un
derecho prioritario-al haberse adoptado la medida preventiva innovativa se ha
remediado la situacién que servia de base a la pretensién deducida. Acordada
contra el voto de la Ministra Srta. Morales, quien estuvo por revocar la referida
sentencia y hacer lugar al recurso de proteccién intentado, en atencién a que,
de acuerdo con los antecedentes, el menor alin se encuentra en situacion de
requerir la medida de atencidn médica impetrada, de modo que el agravio
se mantiene en tanto dicho menor no supere la situacion de riesgo en que se
encuentra.

Hasta donde tenemos entendido, y en contra del parecer practicamente uni-
forme de nuestros tribunales superiores de justicia, son solo dos los fallos que
han rechazado los recursos de proteccién que se han deducido ante la negativa
de un paciente a ser transfundido en razén de atentarse con ello contra su
libertad religiosa. Sin embargo, y como veremos enseguida, en ambos casos
las sentencias omiten un desarrollo en torno a la cuestion de fondo que sirve
de marco al conflicto.

Se trata, en primer lugar, de la sentencia pronunciada por la Corte de Ape-
laciones de Santiago con ocasion del Recurso de Proteccion Rol N° 805-96
(Recurrente: Norberto Mufioz Salazar, Director Hospital San José de Santiago.
Recurrido: Jorge Cazorla).l3 Los hechos se resumen como sigue: Paciente in-
ternado en el Hospital San José presenta una hemorragia digestiva alta, lo que
lo conduce a una anemia aguda. El Comité de Enlace con los Hospitales para
Testigos de Jehova se contacta con los médicos del hospital para analizar las
alternativas disponibles. Dicho comité se comunica con los Servicios de Infor-
macion sobre Hospitales para Testigos de Jehova, que dirige la Red Asistencial
que tienen los Testigos de Jehova para cooperar con la comunidad médica.
Se provee a los médicos de eritropoyetina y fierro endovenoso (farmacos para
estimular la médula 6sea y que se produzca sangre de manera mas rapida), lo
que es aplicado al paciente y es dado de alta satisfactoriamente sin necesidad
de recurrir a la transfusién sanguinea. El Director del Hospital San José de San-
tiago habia presentado un recurso de proteccién a favor de la transfusion de
sangre privilegiando el derecho a la vida por sobre cualquier otra consideracion.
No obstante, y sin saber la Corte que el paciente estaba siendo atendido con
tratamientos alternativos ni haber podido recabar informes del recurrido, fallé
en los siguientes términos: "Que el recurso de proteccion invocado, tiene por ob-
jeto amparar la vida de una persona que se encuentre perturbada o amenazada

13 lus Publicum N° 11, 2003, p. 82.
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por la accion de un tercero, pero no puede perseguir el amparo ante la omision
voluntaria de aquélla para conservarla, pues nadie puede ser forzado a defender
su propio derecho".

En la misma linea de la sentencia anterior se pronuncio el afio 2001 la Corte de
Apelaciones de Talca (Recurso de Proteccion, Rol N° 60.069. Recurrente: Rafael
Silva Orellana, Director del Hospital de Talca. Recurrido: Ivdn Ramos Vergara).l4
Tratase aqui de un paciente operado en el Hospital de Curicd que presentd una
complicacién en la vena femoral superficial con shock hipovolémico agravada a
un sangramiento importante. El paciente y sus familiares objetan la transfusion
de sangre. Los médicos interponen un recurso de proteccién para transfundir,
considerando que la vida era un bien superior que debe ser protegido. La
Corte no hace lugar al recurso sobre la base de estimar: "que del mérito de los
antecedentes se desprende que la persona a favor y en contra de quien se recurre
de proteccion es la misma".

A partir de la jurisprudencia mayoritafia de nuestros tribunales, resulta evidente
que en las hipétesis que se comentan los jueces han advertido un conflicto
entre dos derechos fundamentales, como lo son la vida y la libertad religiosa,
optando por hacer prevalecer el primero y rechazando, por lo mismo, las argu-
mentaciones que de contrario se pretenden apoyar en la objecidn de conciencia
0 en la primacia de las convicciones religiosas frente a la conservacion de la
propia vida. Del examen de dichas resoluciones, es posible inferir, asimismo, que
los magistrados no profundizan mayormente acerca del contenido de ambos
derechos y tampoco desarrollan la metodologia que les permite solucionar la
colision de derechos que identifican en tales supuestos. En definitiva, pareciera
que la Unica fundamentacién que esgrimen en apoyo de su decision se limita
a la simple afirmacion de ser la vida y su conservaciéon un "principio" o "valor"
superior y que, por lo mismo, prevalece ante cualquier posible conflicto con
otro derecho.

Teniendo presente lo dicho -y sin perjuicio de las consideraciones morales
a las que nos referiremos al final de estas notas- la necesidad de abordar la
tematica con un mayor rigor intelectual y juridico, nos lleva a tratar, en los
apartados que siguen, tres aspectos que estimamos esenciales para responder
a las inquietudes planteadas, cuales son: (i) El rol de los "principios" y "valores"
en la hermenéutica constitucional; (ji) el tratamiento de la colision de derechos
fundamentales a la luz de nuestra Constitucion; y (iii) la regulacion contenida
en los tratados internacionales atinentes a la materia en estudio.

1 Ibid., p. 90.
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4. Rol de los principios y valores en la interpretacion constitu-
cional

A modo de introduccién, y desde una perspectiva general, suele afirmarse que
en los modernos modelos de Constitucién pueden distinguirse tres elementos
fundamentales, a saber: (@) Un nucleo central de ideas que configuran ver-
daderos principios y valores del respectivo régimen constitucional; (b) Una
ordenacién de las instituciones de gobierno en sentido estricto, y en la que se
define la atribucidén de poder a los 6rganos que la misma establece; y (c) Un
determinado orden econémico y social en que se basa el orden mismo de la
comunidad (familia, propiedad, economia, grupos intermedios, etc.) mediante
los cuales tales instituciones desenvuelven su vida propia.l5 Para nuestro estudio
interesa destacar, de manera especial, el primero de los grupos recién referidos,
en cuanto algunos autores han pretendido alojar en él conceptos que, partici-
pando de la naturaleza de un "valor" o "principio”, tienen por primera virtud
la de orientarnos en relacion con aquello que constituye la base y fundamento
del orden institucional de una determinada comunidad. En este sentido, se
ha dicho que tales principios se nos presentan como verdaderos valores nor-
mativos que inspiran el conjunto del ordenamiento juridico, aun cuando no
se encuentren exteriorizados conforme al modo de ser habitual de las normas.
Ocurre, pues, que para una tal opinién "la realidad no se halla regulada ex-
clusivamente por mandatos o preceptos externos, sino por una serie de ideas
de valor juridico no formuladas exteriormente. El Estado, llamado a configurar
la Sociedad con arreglo a la Constitucién, no puede obrar en todo caso por
medio de normas compiladas, sino que su actividad s6lo cobra sentido a través
de los Principios".161De esta suerte, los principios generales del derecho que,
al decir de Diez-Picazo, otrora planeaban por encima del ordenamiento como
espiritus puros o casi angélicos, se encarnan y concretan en la Constitucion y
en ella obtienen el medio técnico y eficaz de su funcién informadora. Tanto
es asi, que ha llegado a sostenerse que, desde esta perspectiva, la Constitucion
hasta un cierto punto juega hoy como el subrogado positivamente tecnificado
del derecho natural™

15 Sanchez Agesta, citado por CASTEDO (1979) p. 434.

16 CARRETERO (1 979) p. 395. Complementando tal razonamiento, agrega que "es preciso por lo tanto
clarificar en qué sentido se acepta el concepto de Ordenamiento Juridico para superar una concepcion
formalista del Derecho. La realizacién de la Justicia, que es la finalidad del Derecho, se garantiza por el
Ordenamiento; las leyes como Derecho Escrito no contienen todos los valores juridicos, pues entonces
se autojustificarian por si mismas; el Derecho supera la ley; el enlace de los valores superiores de jus-
ticia y las reglas de conducta deducidas de la interpretacion de las normas escritas, son los Principios
generales del Ordenamiento” (p. 393).

17 Citado por GORDILLO (1990) p. 64. Precisando algunas de las consecuencias que trae aparejada
esta realidad, Cordillo manifiesta que, incorporados a la Constitucion, tales principios adquieren el mas
alto rango normativo al servicio de su funcién informadora del ordenamiento, pero no por ello quedan
convertidos en ley formal, del mismo modo que la version escrita de la costumbre no priva a ésta de
su peculiar caracter de norma consuetudinaria, (p. 84)
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Relativamente a la doctrina nacional, un sector importante de la dogmatica
constitucional con frecuencia recurre a los conceptos de "valor" o "principio”
como marco contextual para interpretar el contenido y alcance de los derechos
fundamentales que, explicita o implicitamente, consulta nuestra Carta Politica.
En este sentido -y con todo lo arbitrario que de suyo pueda implicar una clasi-
ficacion presentada con caracteres de plenitud- Ruiz-Tagle ha querido ver dos
grandes concepciones acerca de la dogmatica constitucional de los derechos
fundamentales. Identifica, asi, un primer grupo, al que denomina concepciones
"jerarquizadas", dotadas de un caracter intuitivo y total, conforme a las cuales
el derecho constitucional "se concibe como encerrado en si mismo o como
inspirado en consideraciones extraconstitucionales que no se hacen del todo
explicitas (...) intuitivo, es decir, no responde a un criterio de derecho positivo,
sino que emana de una intuicion; es lo opuesto a lo publicamente razonado"
(...) y que "posee también la caracteristica de responder aun criterio total por-
que supone que todos los conflictos se deben solucionar de una misma manera,
y que todos los érganos deben resolver estos conflictos del mismo modo sin
discriminar entre diversos tipos de procedimientos". En oposicion a esta corrien-
te, postula su preferencia por aquel otro grupo de concepciones -que llama
de caracter razonado y parcial- que suponen un rechazo del método intuitivo y
de la adopcién de jerarquias injustificadas respecto de los derechos, exigiendo
que la inclusion de elementos morales, religiosos, politicos 0 econdmicos en los
cuales se fundamenta la argumentacion juridica se mencionen en forma expresa.
Dicha concepcion propone, ademas, soluciones parciales y diferenciadas para
los distintos casos, con especial atencion al tipo de procedimiento o sede en
la cual se discute la cuestion constitucional, reemplazando la idea de jerarquia
por las de balance, delimitacion y ponderacién de los derechos.18

Quienes participan de la denominada vision "jerarquizada” o "intuitiva", coin-
ciden, a su vez, en el método hermenéutico que ellos mismos postulan debe
seguirse preferentemente en el ambito de la interpretaciéon constitucional y
que puede denominarse como "cientifico-espiritual” o "valorativo".l9 Entre

18 RUIZ-TAGLE (2001) pp. 183-1 88.

19 SegUn ZuUfiga, dicho método se caracteriza: (i) por tener en cuenta "las bases de valoracién (sistema
de valores) subyacentes al texto constitucional” y (ii) porque "el sentido y realidad de la Constitucion
esta dado como elemento del proceso de integracion. El orden de valores obliga a una captacion
espiritual del contenido axiolégico del orden constitucional. La interpretacion del texto constitucional
esta destinada a desentrafiar el sentido y realidad de una norma; articulando la norma a un integracion
espiritual real de la comunidad (valores, realidad existencial del Estado, etc.)". Asimismo, expresa que
este método "se basa en la obra del juspublicista aleman R. Smend. La Constitucion -dice Smend- no
puede ser comprendida s6lo como un estatuto de la organizacién, que estructura el Estado y que fa-
culta e impone ciertas actividades al mismo, sino, a la vez como una forma vital de los ciudadanos que
participan en el Estado. Los valores comunes expresados y servidos por la Constitucion operan, pues,
como valores de integracion colectiva de los ciudadanos y asi deben sobre todo ser comprendidos y
aplicados". ZUNIGA (1992) p. 301. Algunos llaman a este método "teleolégico”, v.gr. RAMON (1979)
p. 65.
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nosotros, podria decirse que adhieren a un sistema de interpretacion constitu-
cional basado en el método "valorativo™" autores como Silva Bascufidn,20 Cea,2
Zapata2? Barros23 y Bustos.24

Desde la perspectiva que se comenta, y en lo relacionado mas explicitamente
con la interpretacion de los derechos fundamentales, Ferrada destaca que para
las posiciones expuestas en precedencia si aquellos "ya no son considerados
exclusivamente como derechos publicos subjetivos de libertad que protegen
una esfera individual determinada, sino que ademas pasan a adquirir una
dimensién objetiva valorativa que informa todo el ordenamiento juridico, es
claro que sus alcances son mucho mayores que cualquier otra norma del orde-
namiento como parametro de constitucionalidad. Ello se hace mas extensivo
aun al derivar de ese caracter valoneo una eficacia horizontal de estos mismos
derechos, generando el denominado "efecto irradiacion” de éstos sobre todas
las normas que conforman el ordenamiento. Asi, los derechos fundamentales ya
no se quedan en la norma constitucional misma y garantizando una posicion
juridica concreta, sino ademas percolan todo el sistema juridico, principalmente
a través de los entresijos axiolégicos que proclaman las propias normas. Esto da
pie a que algun sector de la doctrina caracterice al Estado constitucional actual
como una cultura o sociedad de los derechos fundamentales, destacando la
funcion legitimadora del orden juridico que ostentan éstos".25

Las ideas expuestas han sido en cierto modo recepcionadas en algunas senten-
cias de nuestro Tribunal Constitucional, aunque habitualmente son expresadas
sin la claridad y elocuencia con la cual sus postuladores doctrinarios suelen
enunciarlas.26 Asimismo, y mas alld de las referencias explicitas o implicitas a

20 Refiriéndose a los "valores" como elemento de toda interpretacion, Silva Bascufian, incluso con
anterioridad a la promulgacion de la Constitucion vigente, ya proclamaba la necesidad de que la
Constitucion se fundara en el rechazo de las doctrinas del positivismo juridico, "en cuanto éste admite
validez y vigencia a toda norma promulgada, cualquiera que sea su sustancia, aun a las que contradigan
los requerimientos més evidentes de justicia. Un pluralismo aceptable en la sociedad democratica no
puede reconocer, aunque cuenten con la adhesién mayoritaria y se sujeten a regularidad en su proceso
formativo, la vigencia y validez de leyes o actos de autoridad que vulneren esos valores superiores y, al
contrario, ha de establecer los resortes encaminados a que, si en el hecho se promulgan o decretan,
queden privados de todo efecto en el campo juridico. No basta la autolimitacion del derecho por el
mismo Estado propugnada por Jellinek y todavia seguida por Marcel Waline, ni admirar la légica del
normativismo de Kelsen sin completarla con el planteamiento de los problemas axiolégicos que toda
regla del derecho lleva envuelto”. SILVA (1979) p. 118.

2 CEA (1992) pp. 93, 94y 97 y CEA (1984) p. 7.

2 ZAPATA (1994) p. 87.

23 BARROS (1981) pp. 28, 29, 32y 33.

24 BUSTOS (1986) p. 167.

25 FERRADA (2004) pp. 128 y 129. Para una aproximacion al tema de la "eficacia horizontal" de los
derechos fundamentales en nuestro Ordenamiento, puede verse FERNANDEZ (2002) y (2005). Para
una critica a esta doctrina, puede verse ALDUNATE (2008).

26 Asi, por ejemplo, en las siguientes causas: Rol N° 46-1987; Rol N° 146-1992; Rol N° 245-1996; Rol
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un "valor" o "principio” de rango constitucional, en diversas ocasiones dicho
tribunal pareciera argumentar en sus fallos no sobre la base de reconocer la
procedencia de un método hermenéutico axiolégico, sino que mas bien a través
de un procedimiento de interpretacion teleoldgico o finalista bajo el cual, no
obstante, entiende que subyace un determinado "valor" o "principio".27

Pensamos que es precisamente en el contexto que se resefia donde se cristali-
zan o aprecian los mayores riesgos o peligros que entrafia una interpretacion
constitucional basada, de un modo exclusivo, en la nociéon de un "valor" o
"principio” que se entiende subyacente en la configuracién de un derecho fun-
damental, cualquiera fuere éste. En efecto, la argumentacion que se estructure
Unicamente sobre una tal premisa, dando por supuesto aquello que no aparece
en el texto o que pueda desprenderse de él sobre la base de un razonamiento
objetivo, implica dejar librado al intérprete un margen de subjetividad que
le habilita para traducir, como norma, so6lo aquello que se conforme con su
propia y personal opinidn. Asi las cosas, la invocacion o llamamiento de un
"valor" o "principio" que simplemente se estime insito en un cierto precepto,
a mas de prescindir del rol de acotamiento de la actividad interpretativa que
cumplen los textos, podria implicar una suerte de "patente de corso", ora
para elevar a la categoria de derecho fundamental determinadas aspiraciones
del mismo intérprete, ora para ponderary jerarquizar derechos o libertades a
su propio amafio y para las cuales la Constitucion no ha contemplado reglas.
Lo dicho se agrava, aun mas, si se tiene presente tanto el origen del Tribunal
Constitucional -diverso de la representacion democratica que ostentan otros
6érganos constitucionales- como la circunstancia -por lo demas natural- de no
responder ante una autoridad jerarquicamente superior.

Quienes propugnan una interpretacion de la Constitucidn en general, o de los
derechos fundamentales, en lo mas especifico, sobre la base de "principios" o
"valores", tal vez procuraran refutarnos fundandose en las observaciones de
Esser er\ cuanto apunta que "el razonamiento juridico no se realiza oficialmente
en el plano de los principios, y se diria que los principios no son ni patrén ni
objeto de la resolucion judicial, quoad auctoritatem iuris. Pero aunque el juez
"prudente" procuray sabe evitar las exposiciones y formulaciones de principios,
no es menos cierto que para él y para sus criticos los principios estan siempre
en el fondo del caso. Ellos son los que determinan el tratamiento dado al caso
particular, aunque en lugar de "principies" se citen "precedents",28

N° 325-2001; Rol N° 591 -2006; Rol N° 634-2006; Roles Nn' 608-609-61 0-611 -612/2007; Rol N° 986-
2007; Rol N° 739-2007; y Rol N°740-2008.

21 Adicionalmente, se advierte una cierta promiscuidad conceptual en el uso de estas nociones por
parte del Tribunal Constitucional, en cuanto pareciera emplear indistintamente los términos "valor”,
"principio”, e incluso en ocasiones "norma", como si se tratare de conceptos sinénimos.

28 ESSER (1961) p. 251. Por lo demas, la constatacion de la que pretende dar cuenta Esser, en modo
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Una observaciéon como la expuesta y que, atendida su aparente corresponden-
cia con la praxis judicial, a primera vista tendria la virtud de seducir, podria, a
nuestro juicio, ser explicada mediante la distincion que algunos formulan entre
el "contexto de descubrimiento” y el "contexto de justificaciéon" de una teoria
cualquiera. La primera expresion, para aludir al proceso en el que se descubre
o formula una teoria; y, la segunda, en referencia al proceso o actividad de
validarla o justificarla. A diferencia del "contexto de descubrimiento”, en este
ultimo aspecto si habria una "l6gica de la justificacion” que vendria dada por lo
que se conoce como el método cientifico y que es independiente de lo primero.
"Esta distincion ha sido utilizada en el ambito de la teoria de la argumentacion
juridica. En particular, en el caso de las decisiones judiciales, la transposicién se
ha hecho para distinguir entre lo que puedan ser los méviles psicoldgicos, el
contexto social, las circunstancias ideoldgicas que puedan haber llevado a un
juez a dictar una determinada resolucion, por un lado; y, por otro, las razones
que el juez alega para tratar de mostrar que su decision es correcta o valida.
Mientras que respecto de lo primero cabrian estudios de tipo empirico, lo se-
gundo vendria gobernado por lo que se llama el método juridico. Del mismo
modo, aqui se produciria también una independencia entre unas cuestiones y
otras: la correccion de una decision judicial vendria dada por la correccion de las
razones dadas por el juez en su resolucion y seria, en este sentido, I6gicamente
independiente del contexto de descubrimiento en que se ha producido”. En
definitiva, sucede que "los jueces tienen el deber de justificar sus decisiones
-mostrarlas como correctas-, pero no el de explicarlas". Y es por ello que "el
deber de independencia de los jueces tiene su correlato en el derecho de los
ciudadanos a ser juzgados desde el Derecho, no desde relaciones de poder,
juegos de intereses o sistemas de valores extrafios al Derecho (...) El principio
de independencia protege no sdlo la aplicacién del Derecho, esto es, el falloy
las razones que se aducen en favor del fallo, sino que ademés exige al juez que
falle por las razones que el Derecho le suministra”.29 Se sigue de lo dicho, la
importancia de la argumentacion en las pertinentes decisiones judiciales cuya
finalidad, al decir de Perelman, es precisamente "fortalecer la adhesién del
auditorio”, en cuanto es tal adhesion la que, en definitiva, otorga racionalidad
al argumento en cuestion.3)

alguno implica dejar el tema librado a la arbitrariedad del juez o eximir del requisito de que las decisiones
deban ser razonadas. En este sentido y "como ha sido puesto en evidencia por Gadamer, la presencia
de una precomprension es, por lo demés, algo completamente normal, general en los procesos her-
menéuticos (no es cosa que sea propia Unicamente de la interpretacion juridica), Asi, las operaciones
intelectuales para la aplicacion del derecho constituyen medios para "extraer" del sistema juridico-
positivo determinadas pre-valoraciones (Vorbewertungeri), unas valoraciones previas cuyo contenido
es de politica juridica”. HABA (1999) p. 57.

29 AGUILO (1997) pp. 71-73y 76-77. En términos generales, "en materia decisoria judicial entendemos
por justificar o fundamentar a la exposicion de los argumentos o las razones suficientes y apropiadas
para establecer la validez juridica de las decisiones judiciales". VIGO (1 998) p. 495.

3) Citado por BAZAN y MADRID (1991) p. 186. En igual predicamento, Dworkin apunta "la comunidad
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Todo lo sefialado en precedencia conduce, por tanto, una primera conclusion
relevante para el asunto de que tratamos: Aproximarse al tema -como suelen
hacerlo nuestras Cortes en la materia analizada- mediante la simple afirmacion
de que la vida constituye un "valor™ preeminente ante cualquier otro, desde la
perspectiva que exige la hermenéutica constitucional y respetando el rigor que
exige una verdadera fundamentaciéon o argumentacién de naturaleza juridica,
no pasa de ser una verdadera "peticion de principios". Asimismo, una tal actitud
entrafa el riesgo cierto de quedar a merced de la subjetividad del intérprete,
la cual, si bien en ocasiones coincidird con nuestras propias aspiraciones, en
muchas otras puede traducirse en una violacion de aquellas, todo lo cual, a la
postre, termina por configurar un atentado contra la seguridad juridica que
puede corroer los propios cimientos del sistema.

5. Colisién de derechos fundamentales

Siguiendo a Aldunate, podemos decir que la colision o choque de derechos
fundamentales tiene lugar cuando el efecto juridico de la proteccién iusfunda-
mental alegada por un sujeto (titular del respectivo derecho) es incompatible
con el efecto juridico perseguido por otro sujeto a partir de un alegato de
protecciéon iusfundamental. El mismo autor advierte que no existe consenso
sobre el modo de expresar la colision de derechos, si bien los diferentes autores
parecen compartir una misma nocioén de fondo. Asi, recurriendo aun concepto
muy amplio, podria hablarse de colision de derechos cuando el ejercicio de un
derecho fundamental lesione, o ponga en peligro de lesion, el derecho de un
tercero. De este modo, y desde un punto de vista normativo, ello implica un
conflicto entre dos 0 mas reglas de derecho fundamental, aplicables a un caso,
y que conducen a resultados distintos, que se excluyen reciprocamente.3l

Conforme a la opinidon que transcribimos, tratdndose de un conflicto entre
derechos fundamentales existen dos posturas antitéticas. Una de ella acepta la

juridica debe evaluar a los jueces con criterios intelectuales. Insistiremos en que elaboren los mejores
argumentos que les sea posible, y luego nos preguntaremos si sus argumentos son lo suficientemente
buenos. Por supuesto, no hay formula que garantice que los jueces no seran influidos por los malos
argumentos (...). Todo lo que podemos hacer ante esas malas decisiones es sefialar como y dénde los
argumentos eran malos o las convicciones inaceptables”. Citado por IGLESIAS (2000) p. 102. Similar
opinién puede verse en VIEHWEG, p. 194; en CALSAMIGLIA, p. 129; y en BARRAGAN (1 990) p. 72.
31 Aldunate acota, asimismo, que esta precision es necesaria para delimitar, de entrada, la figura de
la colisién de derechos de aquella que se denomina concurrencia de derechos, donde la proteccion
alegada por un sujeto puede fundarse en dos o mas preceptos iusfundamentales, siendo el efecto ju-
ridico el resultante de la eleccion del precepto o preceptos que se estiman aplicables, por un principio
de especificidad en relacion a la hipétesis de hecho, mas no por un enfrentamiento normativo. En la
colisién, en cambio, las posiciones de dos o mas titulares de derechos fundamentales se enfrentan de
tal modo que el resultado adjudicado a uno (o unos) va a implicar negacién o rechazo de la proteccion
o amparo defendido por el otro (u otros). ALDUNATE (2008) p. 2.
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posibilidad conceptual de colisidn; la segunda, en cambio, la niega. Adscribien-
do a la primera tesis se ubica la mayoria de los autores nacionales que se han
ocupado del tema, para quienes, en términos generales, verificada que fuese
una contradiccion entre la proteccion otorgada a los derechos fundamentales
de dos 0 mas titulares, uno de ellos debe prevalecer, mientras que el otro debe
considerarse desplazado. El punto fundamental, como se advertira, consiste en
encontrar un criterio o formula que permita establecer la prevalencia de unos
derechos por sobre otros.3

Dentro de la concepcidn que ahora exponemos, Cea parte por afirmar que
la globalidad y cada uno de los derechos fundamentales son necesarios para
la existencia digna de la persona individualmente o asociada, no obstante lo
cual, y en la practica, resulta imperativo reconocer que existen conflictos o
colisiones en el gjercicio de dos 0 mas de ellos. En este sentido, postula la tesis
segun la cual debe buscarse la conciliacion entre esos derechos asumiendo,
como regla general, que la colision entre ellos es sdlo aparente y resoluble. Con
todo, estima que si, en definitiva y después de aquel esfuerzo, no es posible
conjugarlos por entero, entonces tiene que admitirse la idea de jerarquia o gra-
dacion, de primacia o preponderancia de unos sobre otros de esos derechos. A
continuacion, expresa que en dicho orden de prefacion debe comenzarse por
el derecho a la vida y a la integridad personal;, continuando con la intimidad,
el honor y la inviolabilidad del hogar; siguiendo con la libertad de informa-
cion y el derecho de reunién; para concluir con el Orden Publico Econémico,
dentro del cual se halla la libre iniciativa empresarial, la libre apropiabilidad
de bienes y el dominio ya adquirido o propiedad, en sus diversas especies. En
otras palabras, para efectos de establecer la prevalencia de unos derechos sobre
otros, dicho autor se basa en el orden en que aquellos aparecen enunciados
en nuestra Constitucion.3

32 Para el examen de una teoria acerca de la "ponderacion” entre derechos fundamentales en conflicto,
con especial teferencia a la teoria de Alexy, puede también verse BERNAL (2003).

3 CEA (1999) Citando a Bobbio, el mismo Cea transcribe su opinién en los siguientes términos: "Cuando
digo que los derechos del hombre constituyen una categoria heterogénea, me refiero al hecho de que
(...) contiene derechos incompatibles entre si, es decir, derechos cuya proteccién no puede acordarse
sin que resulte restringida o suprimida la proteccion de otros. Podemos entretenernos con fantasias
sobre la sociedad al mismo tiempo libre y justa (...); las sociedades reales que tenemos ante los ojos,
son menos justas en la medida en que son maés libres y menos libres en la medida en que son mas
justas. (...) Pues bien, a menudo libertades y poderes no son, como se cree, complementarios, sino
incompatibles. (...) Esta distinciéon entre dos tipos de derechos humanos queda consagrada incluso
en el plano tedrico, en que se contraponen dos concepciones diferentes de los derechos del hombre:
La concepcion liberal y la socialista. La diferencia entre ambas concepciones consiste, justamente, en
la conviccion de las dos de que entre los dos tipos de derechos es necesario hacer una eleccion o, al
menos, establecer un orden de prioridad. (...) Lo que podemos esperar no es una sintesis definitiva
sino, a lo sumo, un compromiso" (p. 1 73).
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En una linea similar, en cuanto admite la jerarquizaciéon de los derechos, Pfeffer
sefiala que si aceptamos que hay conflicto entre valores e intereses (constitu-
cionales), para resolverlos hay que intentar primero la via de la cohabitacion
entre ellos, y de no ser ello posible, la ruta de la preferencia de un valor o inte-
rés sobre otro (aunque sin destruir al vencido). A este Gltimo efecto, enuncia
diversas pautas o criterios que a su juicio debieran seguirse para la solucién
de tal disputa. Asi, menciona la prevalencia de aquellos derechos que estima
irrenunciables sobre los que no poseen tal caracteristica; los derechos que deno-
mina fundantes, que priman frente a los que llama posteriores; y la aplicacion
del indice de garantizacion de los derechos para determinar su gradacion de
importancia. Agrega, asimismo, que existe una "regla de oro" que siempre
el intérprete debera tener en consideracion cuando enfrente la problematica
de solucionar un eventual conflicto de derechos. En efecto, debe éste en toda
circunstancia preferir aquel derecho que tienda a la mayor dignidad humana,
en tanto viene a ser el valor esencial, fundamento de todos los demaés valores
y, por ende, de todos los derechos individuales.3

Nuestra jurisprudencia, por su parte, aunque mas bien ocasional y aislada
respecto del tema, parece inclinarse por la posicion expuesta por Cea, segun
se colige de la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de Santiago
el 31 de mayo de 1993, confirmada por la Corte Suprema en fallo de 15 de
junio del mismo afio y que es comentada por el mismo autor. El referido pro-
nunciamiento, dictado con ocasion de un conflicto entre el derecho a la vida
privada y la libertad de informacion, en lo que interesa al aspecto que aqui
analizamos, afirma que: "Nadie discute que el Constituyente siguié, aunque no lo
diga expresamente, un orden de prelacién en las garantias y derechos que consagra
el articulo 19. Desde luego, la ordenacién en que aborda tales derechos y garantias
no es arbitraria, como lo prueba la sucesién descendente de su importancia. Asi,
se comienza con la vida y la integridad personal, luego la igualdad ante la ley,
después la igual proteccion ante la ley y en seguida, en el nimero 4o, la honra, en
circunstancias que la libertad de informacion esta contemplada en el nimero 12°
(...). Lo concluido en los considerandos anteriores es plenamente coherente con lo
dispuesto en los tratados internacionales sobre derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana, ratificados por Chile y vigentes en nuestro pais, siendo
suficiente para esta Magistratura citar al efecto los articulos 170y 19° nimeros
20y 30 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los cuales al tratar
estos derechos confieren manifiestamente mayor jerarquia a la privacidad y a la
honra que a la libertad de expresion e informacion (...). En consecuencia, no sélo
la Constitucion Politica asigna indiscutiblemente mayor valor a la honra, sino que

3% PFEFFER (1998), pp. 226y 227.
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un instrumento internacional de caracter universal como es el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos coincide con ella". La Corte Suprema, por su parte,
y al confirmar dicho fallo, declaré que: "El respeto a la vida privada, a la digni-
dad y a la honra de la persona humana y de la familia constituyen valores de tal
jerarquia y trascendencia que la sociedad politica se organiza precisamente para
preservarlos y defenderlos, de modo que no puede admitirse concepcion alguna
del bien comun que permita el sacrificio de ellos, ni convertir tal sacrificio en medio
para que prevalezca otra garantia constitucional.

Ahora bien, més alla de lo controvertible que resulta, en nuestra opinion, jerar-
quizar derechos fundamentales en razon de su orden de aparicion en el Texto
Politico35 o los peligros ya anotados que encierra dejar librado a la exclusiva
subjetividad del intérprete una ponderacién de los valores involucrados, lo que
si debe ser destacado es el hecho que todas las alternativas que postulan la posi-
bilidad de establecer una prevalencia de algunos derechos fundamentales sobre
otros, desde la perspectiva de la dogmética constitucional, son merecedoras de
una misma critica, la cual, en general, puede sintetizarse en dos argumentos.
Por una parte, la inexistencia de criterios objetivos que permitan establecer
una jerarquia entre derechos fundamentales, o bien que permitan justificar
la ponderacion en un caso concreto, o los elementos utilizados para sostener
que, en cada caso, se ha logrado la maxima proteccién para cada uno de los
derechos en colisién. Por otra, la ausencia, en los respectivos ordenamientos
constitucionales para los cuales se han propuesto estas vias de solucion, de
puntos concretos que permitan fundarlas positivamente.36

Es por lo dicho, que otro sector de la doctrina postula que la respuesta a esta
cuestion debe buscarse en la solucién propuesta en los origenes del consti-
tucionalismo clasico. Y asi, por ejemplo, advertir que para el constituyente
revolucionario francés de | 791, la cuestion encontraba una clara solucion en
el articulo 40 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
26 de agosto de | 789.37 Se precisa, en este sentido, que nuestra propia Cons-
titucion carece de disposiciones que permitan sostener la existencia de una
jerarquia u orden de rango entre derechos constitucionales y que por lo tanto
llegue a justificar alguna de las propuestas por autores como Cea o Pfeffer.
De ahi la procedencia de formular la siguiente hipétesis: Sin perjuicio de la

3% Bajo semejante criterio, no podria entenderse que la legitima defensa, en el caso de amenaza a la
propiedad, pueda en ciertos casos especiales servir de causal de justificacion si se produce la muerte
del agresor.

% ALDUNATE (2008), p. 5.

37 "La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no dafa a otros; por lo tanto, el ejercicio de los
derechos naturales de cada otro hombre no tiene otros limites que aquellos que aseguren a los otros miembros
de la sociedad el goce de los mismos derechos. Estos limites sélo pueden ser determinados por la ley".
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necesidad de determinar el &mbito normativo de cada derecho fundamental,
0 su tipicidad, a partir de una labor interpretativa, para llegar a establecer el
contenido protegido de la respectiva libertad o derecho, parece méas conve-
niente, desde un punto de vista dogmatico, distinguir lo que es la proteccion
constitucional de un derecho o libertad, del ejercicio de ese derecho o libertad,
y apreciar las colisiones de derechos en ese nivel. Y si no hubiese respuesta en
este orden, ello -entiéndase bien- en caso alguno significa dejar al afectado
en la indefensioén, sino solamente negar la protecciéon constitucional y remitirlo
a la tutela en la cual el juez deberd completar la correspondiente laguna, no a
nivel constitucional, sino del ordenamiento legal.

En definitiva, pareciera que ésta (la solucién de la colisién via legislativa o
por el juez integrando la laguna) parece ser el camino correcto en el marco
normativo de nuestra Constitucion. La antedicha conclusion, por lo demas,
se veria confirmada por la solucién que la propia Constitucion da a uno de
los casos mas frecuentemente citados como posibilidad de colisién, a saber:
el choque entre libertad de expresion y derecho a la honra y a la vida privada.
En tal caso, la Carta se encarga de encomendar especificamente a la ley penal
en el caso de infraccidon a estos dos derechos por un medio de comunicacion
social (art. 19 N° 4 i. 1l). O sea, incluso alli donde la Constitucion establece
como licita la infraccién a un precepto iusfundamental, remite, no obstante,
las consecuencias especificas de aquella infraccion a la regulacion que la ley
haga del respectivo delito.38

6. Norma constitucional y tratados internacionales

Por de pronto, cabe recordar lo preceptuado por el inciso primero del articulo
19 N° 6 de nuestra Constitucion, conforme al cual ésta asegura a todas las
personas:

"La libertad de conciencia, la manifestacién de todas las creencias y el ejercicio
libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres
o0 al orden publico

Comentando los limites explicitos (moral, buenas costumbres y orden publico’)
que nuestra Constitucién sefiala para la libertad religiosa y que, conforme
se vera mas adelante, con algunos matices también consulta la Convencién
Americana de Derechos Humanos, Nogueira precisa su contenido "juridico” (y
no filosoéfico) en los siguientes términos: La "moral” a que alude tal disposicién

3% ALDUNATE (2008) p. 8.
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debe entenderse referida a la moral social o moralidad publica, entendiendo
por tal el conjunto de reglas de conducta admitidas en un momento histo-
rico determinado. A este mismo respecto, el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas ha determinado que el concepto de moral se deriva de
muchas tradiciones sociales, filoséficas y religiosas y que, por consiguiente,
las limitaciones impuestas a la libertad de manifestar las creencias o la religion
con el fin de proteger la moral deben basarse en principios que no se deriven
exclusivamente de una sola tradicidn. El concepto de "buenas costumbres", por
su parte, se vincula con la moralidad en el &mbito especifico de la dimension
sexual, también segin los valores imperantes en la materia en una sociedad
concreta. La nocion de "orden publico”, por ultimo, consiste en un concepto
juridicamente indeterminado, en la medida que ha sido entendido en diversos
sentidos. Uno de ellos es el que lo define como el conjunto de condiciones
que aseguran el funcionamiento armdnico y normal de las instituciones sobre
un sistema de valores y principios juridicos dentro de un Estado Constitucio-
nal Democratico, lo que se acerca al concepto de orden constitucional. En
otra perspectiva, mas estricta, se asimila a la tranquilidad y seguridad de las
personas y cosas, lo que implica una regulacién juridica razonable que proteja
dichos valores y principios. Dicho concepto -acota el mismo autor- también
es histdrico o diacrénico, por lo cual evoluciona al igual que los mencionados
en precedencia.

Lo anterior, sin embargo, creemos que de manera alguna implica clausurar el
analisis. En efecto, y sin perjuicio de las argumentaciones referidas a la dog-
mética constitucional que se han resefiado en los acépites Nos 4 y 5 anteriores,
debe recordarse que a virtud de lo prevenido en el articulo 50 de nuestra Carta
Politica, los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana quedan
también regidos por la normativa contenida en los tratados internacionales
ratificados por Chile. Desde esta perspectiva, se hace entonces necesario pasar
revista a las consideraciones que, sobre este particular, cabe formular a la luz del
tratamiento que recibe la libertad religiosa en los instrumentos internacionales
suscritos por nuestro pais (y que recoge la legislacion a nivel nacional), los
cuales, independientemente de la discusion en torno a si poseen 0 no rango
constitucional, constituyen "derecho vigente" entre nosotros.40

Relativamente a los tratados internacionales que reglan la materia en andlisis,
cabe iniciar su referencia con el Pacto Internacional de Derechos Econ6micos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas, cuyo articulo 1 3 expresa:

39 NOGUEIRA (2008).
40 Para este efecto se transcribird la opinion de NOGUEIRA (2008) y CETE-ALONSO y CALERA
(1998).
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" 1. Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a la educacion. Convienen en que la educacion debe orientarse hacia el pleno de-
sarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer
el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen
asimismo en que la educacion debe capacitar a todas las personas para participar
efectivamente en una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la
amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o reli-
giosos y promover las actividades de las naciones unidas en pro del mantenimiento
de la paz" (...).

"3. Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad
de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos
escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas, siempre que aquéllas
satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de
ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacidn religiosa o moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones...".

A su turno, la Convencion para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio,
articulo Il, determina;

"En la presente Convencién se entiende por genocidio cualquiera de los actos
mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional, racial o religioso...".

Segun el articulo 1 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, los con-
tenidos del derecho a la libertad de conciencia y de religidon implican que:

"7. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este de-
recho implica la libertad de conservar su religién o sus creencias, o de cambiar de
religién o de creencias, asi como la libertad de profesary divulgar su religion o sus
creencias, individual y colectivamente, tanto en publico como en privado.

"2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la
libertad de conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religion o de
creencias.

"3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esta sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para pro-
teger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos y libertades
de los demés".

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones
Unidas, en su articulo 1 8, previene que:
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"1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion o las creen-
cias de su eleccion, asicomo la libertad de manifestar su religion o sus creencias,
individual o colectivamente, tanto en pUblico como en privado, mediante el culto,
la celebracién de los ritos, las practicas y las ensefianzas .

La Convencion del Estatuto de los Refugiados, por ultimo, previene en su arti-
culo 40 que:

"Los Estados contratantes otorgaran a los refugiados que se encuentren en su te-
rritorio un trato por lo menos tan favorable como el otorgado a sus nacionales en
cuanto a la libertad de practicar su religiéon y en cuanto a la libertad de instruccion
religiosa de sus hijos".

Conforme a la opinidn expuesta por Nogueira, el examen acerca del conteni-
do iusnormativo de la libertad religiosa, a la luz de los preceptos de nuestra
Constitucién y de la regulacidon contenida en los tratados internacionales que
se han comentado, exige distinguir, por una parte, entre libertad religiosa vy,
por otra, el derecho a la libertad religiosa. Con respecto a la primera, debe
a su vez distinguirse una dimensidn subjetiva de otra objetiva. Asi, aquella
implica la facultad de desarrollar o no una fe en un ser superior, asumiéndola
individual y colectivamente, practicandola en publico o en privado, mediante
el culto, las ensefanzas, el cumplimiento de sus preceptos y ordenando su vida
segun sus exigencias, como asimismo, el derecho a no declarar la religién que
se profesa, evitando asi ser objeto de discriminacion o perjuicios por asumiry
ejercer un determinado credo o realizar actos religiosos. La libertad religiosa
en su dimension objetiva, en cambio, se traduce en la pertenencia 0 no a una
comunidad de creyentes. Entendida, ahora, como derecho, éste marca los con-
fines de la neutralidad del Estado, el cual junto con respetar las diversas expre-
siones religiosas que forman parte de la sociedad, debe remover los obstaculos
gue se opongan a ello.4l A guisa de lo anterior, a nadie se le puede imponer una
creencia 0 una negacion de creencias, puesto que ellas surgen de la libertad,
constitucional y legalmente garantizada, de cada ser humano.

En el contexto que se comenta, también es oportuno recordar que conforme al
criterio constitucional consagrado en la denominada "garantia de las garantias"
que contempla el articulo 19 N° 26 de nuestra Carta Politica, el contenido de

4 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso "La Ultima tentaciéon de Cristo", preci-
s6 que el articulo 12 de la Convencién Americana de Derechos Humanos permite que las personan
"conserven, cambien, profesen y divulguen su religién o sus creencias", agregando que tal derecho es un
"cimiento de la sociedad democratica" que "constituye un elemento trascendental en la proteccion de las
convicciones de los creyentes y en su forma de vida".
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los derechos que nos ocupan -entre ellos la libertad religiosa- nunca puede
ser afectado "en su esencia”, lo que estimamos aconteceria, precisamente, si
se impone de una manera forzada un procedimiento médico que violente la
religiébn que profesa el paciente. A este respecto, se hace menester recordar
que de acuerdo con lo fallado por nuestro Tribunal Constitucional, a propdsito
del referido precepto, "... mucho podria decirse sobre la "esencia" de un derecho,
desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho. Sin embargo, no es esa nuestra
mision. La esencia del derecho debemos conceptuarla, desde el punto de vista del
ordenamiento positivo y dentro de este ambito precisar el alcance de la norma
constitucional en los términos mas sencillos, para que sea entendido por todos y
no sélo por los estudiosos de la ciencia juridica. Desde esta perspectiva, debemos
entender que un derecho es afectado en su "esencia" cuando se le priva de aquello
gue le es consustancial de manera tal que deja de ser reconocible”. (Rol N° 43,
fallo de 24.02.87, Consid. 21 °).&2

Sobre las bases expuestas, y considerando la normativa citada, se comprende,
entonces, que el derecho fundamental a la libertad religiosa constitucional-
mente garantizado justifique la negativa a recibir un determinado tratamiento
meédico cuando se fundamenta, precisamente, en el ejercicio de dicha liber-
tad. En presencia de tal declaracion, el médico no puede, por ende, aplicar el
correspondiente procedimiento terapéutico. Si lo hace, estard vulnerando la
libertad religiosa del paciente y en igual atentado incurriria la autoridad que
autoriza u obliga practicarlo. No obstante, y como bien advierte un autor, la
declaracién de voluntad contraria al tratamiento ha de ser expresa, sin que pueda
tacitamente inferirse de la pertenencia del paciente a una confesion religiosa
que rechace determinada terapia. Si la voluntad del enfermo no puede ser
consultada -p. €j. en razén de encontrarse inconsciente como consecuencia de
un accidente-, y no existe constancia de una manifestacion explicita contraria
al tratamiento, el médico estaria obligado a utilizar los medios terapéuticos que
estime convenientes para preservar la salud del paciente. Se sigue de ello que
un tratamiento considerado normalmente adecuado solo deja de ser legitimo
cuando ha sido expresamente rechazado por el paciente con fundamento en
sus convicciones morales, sin que sea posible reconstruir dicho rechazo cuan-
do éste no se ha dado efectivamente. Entendemos, asimismo, que debe ser
considerada eficaz para este efecto una declaracion de voluntad antecedente
y genérica, sin que sea indispensable que el paciente exprese su rechazo ante
la concreta aplicacién del tratamiento y en el momento en que se plantea

42 Para Varela, "el contenido esencial de los derechos fundamentales determina de esta forma una
frontera que el legislador no puede traspasar y delimita un terreno que no puede invadir sin incurrir
en inconstitucionalidad. La garantia del contenido esencial... es limite de los limites porque limita la
posibilidad de limitar y sefiala un limite mas alla del cual no es posible la funcién limitadora de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas". VARELA (1 999), p. 164 (la cursiva es nuestra).
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de hecho la oportunidad del mismo -lo que en muchos casos, por ejemplo
en los supuestos de urgencia, no serd posible-, bastando que lo haya hecho
previamente y de modo general 43

En lo que atafie a los conflictos que pueden originarse entre, por un lado, la
conciencia del paciente y, del otro, la conciencia del médico, de un modo
todavia méas concreto Nogueira expresa que si estamos en presencia de un
paciente adulto capaz, el cual se opone a un tratamiento médico -y en el que
ningun derecho fundamental de otra persona esta en juego- salvo la eventual
libertad de conciencia del propio facultativo médico tratante - nos encontra-
mos ante un conflicto de dos derechos fundamentales idénticos. En este caso,
agrega, la armonizacion se torna imposible, debiendo ponderarse los derechos.
El principio general en la materia es que asegurado el principio de justicia y no
maleficencia, debe respetarse el principio de autonomia de la persona afectada
y de su dignidad humana, el cual exige el consentimiento del paciente para
un determinado tratamiento médico. La dignidad humana impide transformar
al paciente en un instrumento para otros fines, cualesquiera sean éstos. Asi,
puede sostenerse la regla general de respeto de la conciencia cuando se refie-
re a conductas autorreferentes que expresan un proyecto de vida y dignidad
humana afirmado en la libertad y autonomia de la persona que no produce
ningun dafio a terceros.44

Las consideraciones precedentes son aplicables, en nuestra opinién sin mayores
tropiezos, tratandose de los pacientes adultos. Con respecto a los menores,
pensamos que la respuesta al conflicto precisa una distincion fundamental
que suele ser preterida por la doctrina. Creemos, en efecto, que tratandose
de menores que carecen de suficiente juicio o discernimiento, y dado que no
se halla comprometida, por lo mismo, su propia libertad religiosa, los médicos
se hallan en el deber de practicar la transfusién aun si los padres se oponen a
ella en virtud de su credo. Y no sélo por lo dicho, sino que debido a que ni la
autoridad paterna ni la patria potestad se extienden naturalmente a este ambito
de cuestiones en que peligra la vida del hijo.

En nuestro concepto, es distinta la solucién en los casos que la negativa a
recibir el respectivo tratamiento provenga de un menor dotado de suficiente
discernimiento. Para sostener este aserto, nos basamos en la circunstancia
de que, concurriendo estas condiciones, pasa a ocupar el lugar relevante el
consentimiento no ya de los padres, sino que del propio menor, y que se fun-
damenta en su propia y personal libertad religiosa, sin concurrir, por lo mismo,

43 GARAY (2000).
44 NOGUEIRA (2008).
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razones sustanciales que aconsejen seguir un criterio diverso al propugnado en
el caso de negativa proveniente de un adulto. Sucede, pues, que los menores
también gozan de un reconocimiento normativo de su libertad religiosa. Asi,
la Convencién sobre los Derechos del Nifio explicita que "Los Estados Partes
tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea prote-
gido contra toda forma de discriminacion o castigo a causa de la condicion, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores
o de sus familiares" (Art. 1.2.); agregando, su articulo 14.1, que "Los Estados
Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion ™.

A estas alturas de la exposicidn, a nadie escapara que el principal problema que
presenta la respuesta planteada dice relacién con la fijacion de la edad a partir
de la cual se tiene el discernimiento necesario para formular un juicio moral
como aquel que nos ocupa, lo que naturalmente y a la postre constituye una
"cuestion de hecho". Por lo mismo, creemos que no es posible identificar a priori
determinadas reglas generales, debiendo entregarse al 6érgano jurisdiccional
la decisidn acerca de si tal discernimiento concurre o no en el caso concreto.
Este, por su parte, debe a nuestro juicio partir por reconocer que seré suficiente
si el menor posee la capacidad de formularse una conviccion relativamente
razonada -como aquella que podria tener un adulto- acerca de la violencia
moral que le suscita el pertinente tratamiento, asi como la expresién de una
voluntad clara y definida en orden a rechazarlo.

De otro lado, y sin perjuicio de la necesidad de resolver en cada caso segun
sus particularidades especificas, estimamos que nuestro ordenamiento juridico
contempla algunos criterios que podriamos denominar “indiciarios" -aunque
no necesariamente concluyentes- respecto de la posesién de dicha aptitud
para discernir por parte de un menor. Asi, por ejemplo, si se reconoce a quien
ha cumplido los 16 afios de edad la capacidad para contraer matrimonio o
para delinquir civilmente, e incluso desde el punto de vista criminal, a los 14
afios de edad, ello podria arrojar algunas luces respecto de la calificacion que
también podra hacerse tratandose de la negativa a recibir transfusiones o, al
menos, sostener que dichos pardmetros dan cuenta del "espiritu general de la
legislacion” en la materia y que permite, por ende, integrar la pertinente laguna
(art. 24 del C. Civil).

Sin perjuicio de las consideraciones juridicas que se han desarrollado mas arri-
ba, pensamos que el analisis moral de nuestra respuesta también se conforma
con dichas conclusiones de acuerdo a lo que se expondra en el acapite que
sigue.
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7. Consideraciones morales

Desde un punto de vista moral -lo que ciertamente incide en la interpretacion
juridica que se postule a estos respectos- la principal objecion que se plantea
en relacién con la posicién que aqui defendemos, se basa en el hecho de que
la vida constituye un "valor" superior, frente al cual ceden todos los demas
derechos o libertades, incluso al punto de actuar contra la voluntad del titular
de dicho bien juridico.

Esta forma de razonar la hallamos presente en argumentaciones esgrimidas
por autores cuya formacidon hunde sus raices no so6lo en la concepcion cristiana
occidental del Derecho, sino que también en una visidn especificamente catodlica
en torno al ser humano y sus circunstancias. Asi, por ejemplo, Soto Kloss, si bien
desarrolla su discurso a propésito de las cuestiones que suscita la "huelga de
hambre", tocando sé6lo tangencialmente el problema de la negativa a recibir
transfusiones de sangre,45 creemos que tal vez se opondria a la respuesta que
propugnamos, arguyendo, para ello, la "indisponibilidad” del derecho a la
vida por parte de su titular, lo que justificaria, por tanto, que se prescinda de
su consentimiento en los casos en que aquella peligre.

En este sentido, el citado autor expresa que asi como ocurre con el suicidio,
debe considerarse que cuando existe una violacion del deber fundamental de
respetar la propia vida, configurdndose un atentado grave a la conservacion
de la misma, se olvida que su defensa constituye un derecho que emana de la
propia naturaleza humana y que se impone a todos los demas, incluso, ya en
su perspectiva de deber, a la persona misma de que se trata. Es por ello que,
en su opinién, el deber de conservacién de la propia vida implica el derecho
de todo tercero de impedir, interviniendo, o mejor, de intervenir impidiendo,
que se consume ese atentado contra la vida que de propia mano pretende
efectuar quien se autodestruye; el no impedir que se consume ese suicidio es
una forma -por omision- de colaborar al suicidio. Y es que el derecho a la vida
-continla Soto Kloss- "no es un derecho de dominio como el de propiedad
que se tiene sobre una cosa; es un derecho que puedo oponer a todo el que
me agrede injustamente y que me habilita a la legitima defensa propia, pero
que implica también el derecho que tengo para defender la integridad de la
vida ajena, auxiliandola incluso con la legitima defensa ajena, cuando es vic-
tima de agresion injusta por parte de un tercero; esa legitima defensa ajena
del derecho a la vida -conservacion de ella- de aquel que pretende o intenta
autodestruirse, es también un ejercicio legitimo del derecho que me otorga
el ordenamiento para salvaguardar la vida ajena, y que aun cuando no me lo

45 SOTO KLOSS (1991) p. 57.
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otorgare igual lo poseo por ley natural, pues del caracter de sociable arranca el
hombre su sentido de solidaridad y de auxilio al que estd en la necesidad, en
el abandono o en peligro de muerte, aun a costa de la vida propia".46

En la doctrina comparada, algunos han formulado una distincién que estiman
esencial para abordar los problemas planteados. Asi, por ejemplo, Luzén Pefia
diferencia entre aquellos sujetos que se encuentran en una situacion de peli-
gro -incluso de muerte- provocada por causas externas, de aquellos otros que
actian directamente o bien con dolo eventual para quitarse la vida. Respecto
de los primeros indica que no se puede hablar de suicidio, ya que aun cuando
exista voluntad de morir los sujetos en tal situacion se limitan a someterse a
un proceso natural que acaba o puede acabar en la muerte. En cambio, en los
otros supuestos, el autor considera que ésta puede equivaler al suicidio, ya que
no es un proceso externo natural el que va a provocar el resultado dafioso.
Con todo, otros autores plantean que dicha distincién viene a ser una division
artificial de la conducta del sujeto, fruto de la valoracién de las circunstancias
concurrentes en él. Lo criticable de esta postura, en su concepto, es que en ella
pasa a un segundo plano la voluntad de morir que pueda tener el individuo
(cuya concurrencia se admite en unos y otros casos) y pone el acento funda-
mental en la presencia o ausencia de elementos externos naturales, de forma
que éstos condicionaran la valoracion de la voluntad manifestada por el indi-
viduo. Con arreglo a ello lo decisivo, entonces, ya no sera el que se manifieste
0 no una voluntad de morir, sino el contexto en el que se produce y cOmo se
ha llegado a él. De este modo -acotan- la cuestidon central se desplaza de lo
principal a lo accesorio, no teniendo en cuenta que tanto en unos casos como
en otros estamos ante personas que admiten la muerte como fin probable o
seguro de su momento vital. Al concederle relevancia a un proceso exdgeno
que la mayoria de las veces resultara accidental, pero que influira en el proceso
volitivo, se le esta reconociendo un caracter esencial, dificilmente justificable,
pues lo fundamental serd siempre la voluntad manifestada por el sujeto.47

Pensamos, por nuestra parte, que la distincion formulada por Luzon Pefia no
implica, como se sostiene de contrario, atribuir a lo accesorio un caracter esen-
cial, sino que, muy por la inversa, coloca el acento en un aspecto fundamental
para los efectos de emitir un juicio moral acerca de la cuestion. Creemos,
asimismo, que una soélida respuesta en torno a esta materia exige recurrir a
conceptos que desde antiguo se han propugnado por iusnaturalistas a objeto
de resolver casos analogos al que ahora nos ocupa. Para tales fines, en lo que
sigue expondremos la sintesis que sobre este particular formula Javier Hervada,

46 SOTO KLOSS (1984) pp. 61-67.
47 TOLEDANO (1999).
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catedratico de Derecho Candnico de las Universidades del Estado Espafiol y
de la Universidad de Navarra y Doctor Honoris Causa por la Universita della
Santa Croce (Roma).48

Relativamente a nuestro tema, creemos que la solucién al problema exige
recurrir a la denominada doctrina o principio del "voluntario indirecto” o "acto
de doble efecto”, cuyo contenido bien nos recuerda el mencionado autor. En lo
sustancial, dicho principio significa que el hombre no puede realizar actos cuyo
efecto directo y propio sea su muerte, enfermedad o mutilacion, es decir, no
puede realizar sobre si mismo un acto directamente (acto voluntario directo)
occisivo, contra su salud o mutilador. Resulta licito, en cambio, realizar actos
que refleja e indirectamente pongan en peligro -aunque sea proximo e inmi-
nente- su vida, su salud o su integridad fisica.

La procedencia de la referida distincion radica en que la primera hipotesis (vo-
luntario directo) contempla actos que tienen como efecto propio, inmediato y
directo causarse la muerte. El acto es casual y directamente occisivo; a ello se
ordena objetivamente y la muerte es lo que directamente quiere el agente, ora
en si misma, ora con la intencién de obtener unos ulteriores objetivos, no para
si, como es evidente, sino para otros. En definitiva, en tales casos la muerte es
activamente producida. La segunda hipoétesis, en cambio, es distinta: se trata
de actos con dos efectos, uno querido y otro no querido. El acto se ordena de
suyo y principalmente a una accidon que no es la muerte del agente; si ésta se
produce, es un efecto secundario e indirecto del acto; o dicho en otros términos;
la muerte es pasivamente aceptada o permitida Y esta conclusion permanece
incluso en aquellos supuestos limites en los que el sujeto realiza una accién
que consiste simple y llanamente en colocarse en situacién de muerte, como
es el caso del que se ofrece a morir en lugar de otro. (Cudl es la razén altima
de esta diferencia? El mismo Hervada responde: Obsérvese que en la segunda
hipétesis la muerte se padece (este es el punto clave), lo que nos indica que el
agente y su accion tienden directamente a otro objetivo. Un objetivo que, en
todo caso, ha de estar dentro de lo moralmente licito, esto es, debe consistir
en el cumplimento de los fines naturales del hombre, cumplimiento que puede
ser un deber, un acto de amor o solidaridad o bien -agregamos nosotros- la
fidelidad a sus propias creencias religiosas.

Ahora bien, para que pueda recibir aplicacion el principio del "voluntario in-
directo” es menester que se cumplan determinadas condiciones copulativas,
a saber: (i) que la accién sea buena en si misma o al menos indiferente; (i)
que el efecto inmediato o primero que se ha de producir sea el bueno y no

< HERVADA (1993), pp. 267-287.
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el malo; (iii) que el fin del agente sea honesto, esto es, que el agente intente
Unicamente el efecto bueno y se limite a permitir el malo; y (iv) que el agente
tenga causa proporcionada a la gravedad del dafio que el efecto malo haya de
producir.49 Asi, por ejemplo, la salvaciéon de la patria es causa suficientemente
grave para desencadenar una guerra justa, a pesar de los grandes dafios que
de ella se seguirdn; pero el lucro que puede obtenerse por la venta de literatura
pornogréafica no es suficiente razon para venderla.

A nuestro juicio, la negativa a ser transfundido en razén de creencias religiosas
satisface todos y cada uno de los requisitos que se han enunciado, opinion
que la doctrina citada comparte en los siguientes términos: ;Es éste un caso
de suicidio por omisién o estamos ante un supuesto diferente? Cierto es que
la terapia de que se trata (transfusién de sangre) no es inmoral, pero esto no
significa un cambio en el supuesto de hecho, sino un erraren el juicio moral
del paciente acerca de esta terapia especifica. Del mismo modo que quien
cree licito el suicidio, no cambia el hecho por su error, tampoco lo cambia
en el supuesto que acabamos de enunciar, porque los hechos objetivos que
configuran el supuesto (la conducta del paciente) no son alterados por el error
en el juicio moral.

Ocurre, en definitiva, que aquel que esta dispuesto a utilizar todas las medidas
terapéuticas éticamente posibles, no es un suicida si detiene sus intentos de
curacion ante un medio que estima inmoral. La mujer embarazada, por ejem-
plo, que esta dispuesta a recurrir a todos los medios posibles para curarse, y
se encuentra con que solo el aborto directamente provocado podria curarla,
no es una suicida al negarse a permitirlo. En los casos que examinamos, el
paciente posee el animus de curarse, e incluso permite en principio cuantos
medios dispone la ciencia médica (incluso mas dolorosos y lesionadores que
la simple transfusion, como la histerectomia); sélo se detiene ante un medio
que, aun sin serlo, cree inmoral. En sintesis, no existiendo el animus suicidandi
y si el animus de curarse, junto a la aceptacion de la regla de no permitir la
aplicacion de una terapéutica inmoral, el error de hecho, sobre un procedimien-
to médico especifico, no ataca a la moralidad publica, ya que la regla moral
que el paciente sigue -aunque con una errénea valoracion sobre un hecho
concreto- es verdadera y correcta, a la vez que son publicos los motivos; es
decir, es publico que se trata del rechazo de un procedimiento médico que se
entiende inmoral.

49 En igual sentido puede verse UGARTE (2006) p. 64.
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Conclusiones

1. El tratamiento de la materia analizada en estas notas enlaza no sélo con
aquellos aspectos vinculados a un determinado pensamiento filoséfico y moral,
sino que también, y de un modo especial, se vincula con consideraciones que
pueden calificarse de puramente juridicas. Estas Gltimas, a su vez, absorben
una amplisima gama de tépicos que abarcan desde la conceptualizacion de
los derechos fundamentales y la forma de imbricarlos con la hermenéutica
constitucional, hasta sus implicancias en particulares disciplinas tales como el
derecho internacional, el derecho de menores y el derecho penal.

2. La experiencia del derecho y jurisprudencia comparada en el tema exhibe
diferentes posiciones, advirtiéndose, principalmente en el concierto hispano-
americano, una cierta inclinacién a favor de la tesis que hace prevalecer la con-
servacion de la vida aun cuando para ello deba prescindirse del consentimiento
de la persona afectada y no obstante que su propia voluntad asigne un valor
superior al ejercicio de la libertad religiosa. En lo que atafie especialmente al
caso chileno, nuestros tribunales superiores de justicia, salvo contadas excepcio-
nes, se pronuncian en el mismo sentido, optando por ordenar las transfusiones
de sangre aun contra el consentimiento explicito del paciente que lo rechaza
invocando sus convicciones religiosas 0 morales.

3. El examen de las decisiones adoptadas por la judicatura nacional deja de
manifiesto una carencia de desarrollo en torno al conflicto envuelto en este
ambito, identificandose, practicamente como Unico argumento, la simple afir-
macién en orden a que la vida -y su conservacion- constituye un "principio"
o "valor" superior cuya primacia resulta incontrarrestable.

4. Existe, a nuestro juicio, una necesidad evidente de abordar la temética con
un mayor rigor juridico. En el tema que comentamos, ello exige abordar al
menos tres aspectos que se revelan esenciales para responder a las inquietudes
planteadas, a saber: (i) El rol de los "principios" y "valores" en la hermenéutica
constitucional; (ii) el tratamiento de la colisién de derechos fundamentales a
la luz de nuestra Constitucion; y (iii) la regulacién contenida en los tratados
internacionales atinentes a la materia en estudio.

5. El tratamiento de las tres cuestiones recién enunciadas lleva a concluir que
la negativa -fundada en el ejercicio de la libertad religiosa- que manifieste un
adulto frente a la opcién de transfundirle sangre, en la medida que sea expresa,
debe ser respetada aun si con ello peligra su vida. Con respecto a los menores,
pensamos que la respuesta al conflicto precisa una distincién fundamental que
suele ser preterida por la doctrina. En efecto, en el caso de menores que care-
cen de suficiente juicio, y dado que no se halla comprometida, por lo mismo,
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su propia libertad religiosa, los médicos se hallan en el deber de practicar la
transfusion aun si los padres se oponen a ella en virtud de su credo. Distinta es
la solucion si el rechazo a recibir el respectivo tratamiento proviene de un menor
dotado de suficiente discernimiento, atendido, entre otras cosas, el hecho de
que en tales casos pasa a ocupar el lugar relevante el consentimiento no ya de
los padres, sino que del propio menor, basado en su propia y personal libertad
religiosa, de la cual también es titular.
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