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Ensayos y Crénicas

NOTAS SOBRE LA OBJECION DE CONCIENCIA Y LA VENTA DE
PRODUCTOS FARMACEUTICOS

La Direccién de la Revista Chilena de
Derecho invit6 a participar en la seccién de En-
sayos y Crénicas a los profesores de Derecho:
Javier Couso! y Matfas Guiloff?, de la Universi-
dad Diego Portales, y Rodrigo Delaveau?, de la
Pontificia Universidad Catélica de Chile, para
que cada equipo respondiera tres preguntas re-
lativas a un tema que despertd gran interés en
el medio juridico nacional. Se trataba, en efec-
to, de la negativa de venta de un firmaco en
farmacias nacionales y el argumento sobre la
objecién de conciencia, de acuerdo al Art. 19
Ne 6 de la Constitucién Politica de la Republi-
ca, invocado como una razdén que justificaria tal
negativa de comercializacién.

Sin perjuicio de la forma en que dicha
situacién puntual llegue a resolverse, la mate-
ria es de interés actual y se proyecta a multi-
ples instancias.

El resultado de este ejercicio fue el si-
guiente:

1. En materia farmacéutica, ;cabe hacer
objecidn de conciencia, de acuerdo al Art.
19 N° 6 de la Constitucién Politica de la
Repiiblica?

J. C. y M. G: “El debate surgido a pro-
pésito de la distribucién en las farmacias na-
cionales de la denominada ‘pildora del dia des-
pués’ plantea una serie de cuestiones de
cardcter filoséfico, constitucional, legal y re-
glamentario. En este breve texto, sin embargo,
nos limitaremos a responder las muy precisas

! Javier Couso, Abogado Universidad Catélica de
Chile, Ph.D. en Jurisprudence and Social Policy,
Universidad de California-Berkeley, Master (M.A.),
en Jurisprudence and Social Policy, Universidad de
California-Berkeley, Profesor de Derecho, Universi-
dad Diego Portales.

2 Matfas Guiloff, Magister en Derecho Universidad
de Columbia, U.S.A., Profesor de Derecho, Uni-
versidad Diego Portales.

3 Rodrigo Delaveau “Profesor Auxiliar Asociado de
Derecho Constitucional, Facultad de Derecho Pon-
tificia Universidad Catélica de Chile.

preguntas planteadas por los editores de la Re-
vista Chilena de Derecho y en el espacio de la
seccién de la Revista destinada a ello.

“Hemos comenzado analizando el con-
texto regulatorio de la actividad farmacéutica
en Chile, en particular, si el Estado tiene facul-
tades legales y reglamentarias para obligar a
quienes deseen incorporarse a dicha actividad
econdmica a tener a disposicién del publico la
mencionada pildora. Esto es importante para el
desarrollo del argumento central, que defiende
la idea que siendo la actividad farmacéutica una
que provee bienes publicos bdsicos, y no estan-
do nadie obligado a participar en ella, el gobier-
no puede imponer a las farmacias la obligacién
de poner a disposicién del publico determina-
dos medicamentos, incluida la pildora del dia
después. Por lo dicho, si alguna persona siente
que esta carga la obliga a violar sus principios o
sus creencias debiera abstenerse de entrar o de
seguir en esta actividad. De otra manera, un
aspecto tan fundamental para las politicas pu-
blicas de salud, como lo es el asegurar a la po-
blacién la provisién de medicamentos, quedaria
entregado a la voluntad de cada individuo”.

R. D: “En primer lugar, la ‘objecién de
conciencia’ y la ‘libertad de conciencia’, consa-
grada esta ultima en el Art. 19 No 6 de la
Constitucién Politica, no son conceptos idénti-
cos. La primera se considera como un rechazo
al cumplimiento de determinadas normas juri-
dicas por ser estas contrarias a las creencias éti-
cas o religiosas de una persona. Su expresién
mds comun suele ser frente al servicio militar,
no obstante poder plantearse hipotéticamente
ante cualquier tipo de norma positiva. La se-
gunda, en cambio, estd configurada como una
libertad o una garantia en el sentido liberal,
como una libertad negativa, en virtud de la cual
el Estado y terceros deben refrenarse de ejercer
actos u omisiones que perturben el pleno ejerci-
cio de este derecho, relacionado preferentemen-
te con el ejercicio del culto y la religién.

“Si bien el iusnaturalismo considera que
existe un orden normativo superior al Derecho
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positivo, la objecién de conciencia se encapsula
como una facultad de resistir los mandatos de la
autoridad cuando contradicen los principios
emanados del Derecho natural. También la De-
claracién Universal de los Derecho del Hombre,
que la define como resistencia a la opresién, re-
conoce ciertos limites. Luego, si el ordenamiento
juridico no contempla mecanismo para hacer
valer este derecho, si no se dispone de un siste-
ma normativo de proteccién de derechos esen-
ciales, si no existe una judicatura, un debido
proceso, e instrumentos formales para ejercer
estas garantfas, ni limite al gobernante, solo ahi
estaremos en un escenario probable en que
eventualmente pueda ejercerse este derecho.
Pero definitivamente, este no es el caso chileno.
Por el contrario, ha sido la propia Constitucién
la que ha trazado un orden institucional, un
sistema de proteccién de derechos, un juego de
pesos, contrapesos y limites al poder estatal,
mecanismos formales y transparentes de forma-
cién de la ley y de judicatura independiente,
donde todos quedan sometidos a su imperio. Es
en definitiva, un Estado de Derecho.

“Atn asi cabe preguntarse si ante la si-
tuacién de que tres importantes cadenas de far-
macias han sido sancionadas por la autoridad
de salud por no contar en su stock con unidades
de la ‘pildora del dia después’, pueden invocar
la denominada objecién de conciencia o la li-
bertad de conciencia. La verdad es que ni la una
ni la otra parecen salidas efectivas a este dilema,
y estdn lejos de aportar mucho al debate, toda
vez que se ha tornado una discusién ‘moralista’
a veces llamada ‘valérica’. Y es que el ordena-
miento institucional chileno entrega —afortuna-
damente— suficientes herramientas de solucién.
De ahi que el conflicto esté resuelto mucho an-
tes a nivel legal y constitucional que, precisa-
mente, nos alejan de un conflicto estéril”.

2. Estima usted que los propietarios ylo los
farmacéuticos pueden hacer objecidon de
conciencia respecto de la venta de ciertos
fdrmacos, incluidos los del Formulario
Nacional?

J. C. y M. G: “Como se sefialé en la
seccién anterior, el mercado farmacéutico se
encuentra altamente regulado. En consecuen-

cia, es uno en que los agentes econémicos no
gozan de libertad absoluta. La justificacién
para tan elevados niveles de regulacién es el
rol que juegan las farmacias en las politicas de
salud que debe implementar el gobierno para
cumplir con su deber de velar por la salubri-
dad publica, asf como el riesgo involucrado en
la venta de medicamentos.

“Entre las numerosas disposiciones lega-
les y reglamentarias que regulan la actividad de
las farmacias se encuentran aquellas que prescri-
ben el deber de las mismas de poner a disposi-
cién del puablico todos los medicamentos que se
encuentren incluidos en el Formulario Nacio-
nal, como la pildora del dfa después. En primer
término, cabe tener presente el articulo 100 del
Cédigo Sanitario, que establece los deberes del
Ministerio de Salud, entre los cuales se encuen-
tra el aprobar un Formulario Nacional de medi-
camentos, para lo cual puede tomar las medidas
necesarias para que la poblacién se encuentre
permanentemente abastecida de los productos
farmacéuticos que lo componen.

“Esta disposicién estd complementada
por los articulos 15, 92 y 93 del ‘Reglamento
de Farmacias, Droguerfas, Almacenes Farma-
céuticos, Botiquines y Depésitos’, contenidos
en el Decreto Supremo 466 del Ministerio de
Salud. El primero de los articulos mencionados
establece la obligacién de las farmacias de con-
tar de manera permanente con aquellos produc-
tos establecidos en el titulo IX de la misma re-
gulacién. El articulo 92 —que concretiza la
obligacién que el articulo 15 enuncia—, por su
parte, dispone que las farmacias deberdn contar
permanentemente con aquellos productos que
se encuentren contenidos dentro del Formula-
rio Nacional, salvo las excepciones que se con-
templan en el articulo 93, ninguna de las cuales
dice relacién con los productos que para efectos
de este comentario interesan.

“En el mismo sentido, debe hacerse refe-
rencia a la disposicién contenida en el articulo
4 del Decreto Supremo 264 del Ministerio de
Salud, que reitera el deber de tener a disposi-
cién del publico aquellos medicamentos que se
encuentren contenidos en el Formulario Nacio-
nal, deber que se mantiene incluso cuando los
medicamentos no se encuentren comercializa-
dos en el pais, tratdndose de situaciones excep-
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cionales y para los propdsitos de usos medicina-
les urgentes. Asi las cosas, debe concluirse que,
estando un medicamento contenido en el For-
mulario Nacional, las farmacias no tienen otra
opcién que tenerlo a disposicién del publico.
Tal es justamente la situacién de la pildora del
dia después. Esta fue incluida en el Formulario
Nacional en marzo de 2006 por medio del De-
creto Supremo 194 del Ministerio de Salud. En
concreto el DS 194 incluyé el levonorgestrel,
principio activo de la pildora del dia después,
pasando esta a constituir uno de aquellos medi-
camentos que permanentemente las farmacias
deben poner a disposicién del publico.

“Con todo, frente a las disposiciones ci-
tadas mds arriba se ha esgrimido por parte de
quienes niegan la existencia de una obligacién
de las farmacias de vender la pildora del dia
después una contenida en el articulo 102 del
Cédigo Sanitario, que establece que ningun
producto farmacéutico puede ser comercializa-
do en el pais sin estar previamente registrado
en el Instituto de Salud Puablica. En este senti-
do, los grupos mencionados han sefialado que
la distribucién de la pildora (particularmente a
través del producto Optinor) por parte de la
Central Nacional de Abastecimiento y la
ONG Aprofa no cumplirfa con todos los re-
quisitos legales, por cuanto Optinor hasta el
dfa de hoy no cuenta con registro sanitario.

“El problema con esta argumentacién es
que no considera que el inciso segundo de la
normativa citada contempla la posibilidad que
la autoridad sanitaria establezca autorizaciones
provisorias para poder vender o usar productos
farmacéuticos, sin necesidad de previo registro,
para usos medicinales urgentes, de investiga-
cién cientifica o de ensayos clinicos. Cabe sefia-
lar adicionalmente que a la fecha el producto
Pregnon del Laboratorio Family Care cuenta
con registro sanitario, por lo que la distribucién
de la pildora del dia después se encuentra en la
situacién normal prevista por la ley.

R. D: “Antes de invocar cualquier obje-
cién, debemos preguntarnos si el Estado tiene o
no derecho para imponer esa medida. En una
sociedad de libertades, el Estado tiene limites.
El surgimiento del Estado de Derecho moderno
(y del Constitucionalismo) tiene, entre sus ra-
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zones principales, la proteccién del individuo
frente al poder ilimitado que solia ejercer el rey
o el Estado. En este contexto, el Derecho se
levanta como la principal garantia que obliga
tanto a gobernados como a las autoridades en el
ejercicio de sus poderes. El Estado solo podria
obligar a una persona a hacer aquello que esta
no desea si una ley lo establece. As{ ocurre a
diario en nuestras vidas —quizds mds de la cuen-
ta— cuando el Estado nos obliga a pagar im-
puestos, realizar trdmites, celebrar cierto tipo de
contratos con cldusulas a las que no podemos
renunciar, etc. De ah{ que el argumento de la
objecién de conciencia no sea solo equivocado
e infundado, sino que sumamente peligroso, ya
que podria ‘autorizar’ a cualquier grupo o per-
sona a desobedecer una ley legitima. Mds atin
¢qué sucederia si el gobernante invocara ‘una
objecién de conciencia’ frente a una norma
constitucional y decidiera ejercer el poder a su
arbitrio? Asf las cosas, no pareciera ser que la
denominada objecién de conciencia sea el eje
de la discusidén en este caso. No obstante, son
otras las disposiciones constitucionales las que
estdn en juego y que aportan un principio de
solucién a este debate.

“La pregunta siguiente es entonces si la
ley permite en este caso concreto que el Esta-
do exija la venta de ciertos medicamentos. El
articulo 100 del Cédigo Sanitario dispone que
‘El Ministerio de Salud Piblica aprobard (...) un
Formulario Nacional de Medicamentos que con-
tendrd la némina de los productos farmacéuticos
indispensables en el pais para una eficiencia tera-
péutica’. Luego agrega que el Director General
de Salud dispondrd las medidas necesarias para
que la poblacion y los servicios que presten aten-
cidn médica se encuentren permanentemente abas-
tecidos de los productos farmacéuticos que compo-
nen el Formulario Nacional de Medicamentos.

“Como puede apreciarse, esta norma no
establece directamente la obligacién de que
sean las farmacias las que cuenten con esos fdr-
macos, sino que obliga al Director General de
Salud a procurar la disponibilidad de tales insu-
mos, cuestién que naturalmente debe hacer en
el marco de sus facultades legales. En este senti-
do la norma parece perfectamente enmarcada
en un sistema donde el Estado cumple un rol
subsidiario, donde prima la persona. Con todo,
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las normas que efectivamente establecen la obli-
gacién a las farmacias de contar con los produc-
tos incluidos en el Formulario Nacional son el
artfculo 92 del ‘Reglamento del Farmacias,
Droguerfas, Almacenes Farmacéuticos, Botiqui-
nes y Depdsitos Autorizados’, y el articulo 4°
del ‘Reglamento del Formulario Nacional de
Medicamentos’. Ambas normas no tienen rango
de ley, sino que emanan de la potestad regla-
mentaria de la autoridad.

“Acd radica el corazén de la proteccién
a los individuos: la formacién de la ley, a tra-
vés de un proceso publico donde estdn los re-
presentantes del pueblo (lo que desligitima
—en parte— el argumento de la objecién de
conciencia), es un proceso que, si bien no es
perfecto, entrega mayores garantias a las perso-
nas en cuanto a asegurarle, al menos, un espa-
cio para alegar la proteccién de sus derechos:
la ley es una garantia en s{ misma. En cambio,
la dictacién de un reglamento es tradicional-
mente una cuestién sin procedimientos abier-
tos ni instancias de discusién que transciendan
a la opinién publica. Adicionalmente, convie-
ne considerar que siempre en los decretos hay
mayor espacio a la discrecionalidad. En efecto,
bastarfa con un simple decreto para incluir
nuevos productos farmacéuticos en el Formu-
lario Nacional. Esto puede generar situaciones
complejas como la de pretender gravar a una
farmacia con la obligacién de tener en existen-
cia medicamentos de alto costo que hagan in-
viable la continuidad del negocio, lo cual vul-
nerarfa no solo la capacidad financiera de un
particular, sino que la propia libertad de em-
presa y la igualdad ante las cargas publicas”.

3. De acuerdo a su pensamiento, jexiste en
este caso un conflicto entre libre empresa y
concepto de servicio piiblico?

J. C. y M. G: “El Ministerio de Salud
tiene facultades legales y reglamentarias para
obligar a quienes deseen operar en el negocio
farmacéutico a poner a disposicién del publico
la pildora del dia después. En lo que sigue,
revisaremos si los propietarios y/o los farma-
céuticos pueden hacer objecién de conciencia
respecto de la obligacién legal de vender dicho
medicamento.

“En primer término, es importante pre-
cisar que mds que un caso de objecién de con-
ciencia, la coordinacién de algunos sectores
para intentar que las farmacias no vendan la
pildora del dia después representa una instancia
de ‘desobediencia civil’ y no de ‘objecién de
conciencia. En efecto, y como lo sefiala Ernesto
Garzén Valdés (‘Acerca de la desobediencia ci-
vil’, Sistema, N° 42, mayo, pp. 80 y ss.,), la
objecién de conciencia es un acto personal, que
por lo general no busca modificar las leyes, sino
circunscribir la desobediencia al caso particular.
El ejemplo paradigmdtico de este tipo de con-
ductas es el del pacifista 0 miembro de credos
religiosos opuestos a la guerra que es obligado a
servir en el servicio militar, y que prefiere so-
portar el castigo por incumplir con su obliga-
cién legal a violar su conciencia. Este caso es en
efecto muy distinto a la accién concertada de
sectores del pafs que, habiendo fracasado en su
intento de prevalecer legislativamente, buscan
ahora que sus opciones de politica publica pre-
valezcan por otras vias.

“En todo caso, aun si se considerara
que lo que ocurre en Chile en relacién a la
pildora del dfa después representa un caso ge-
nuino de objecién de conciencia (y no de des-
obediencia civil), el hecho que a diferencia del
servicio militar obligatorio la ley en el caso de
la pildora no imponga a nadie la obligacién de
operar establecimientos farmacéuticos hace
improcedente alegar la objecién de conciencia.

“Finalmente, y en relacién al potencial
conflicto entre libre empresa y el concepto de
servicio publico que algunos advierten en rela-
cién con la obligacién impuesta por el Minis-
terio de Salud a las farmacias de poner a dis-
posicién del publico la pildora del dia
después, nos parece que este no existe, dado
que el concepto de libre empresa no puede
extenderse al punto de hacer inoperantes regu-
laciones plenamente justificadas desde el pun-
to de las politicas de salud publica, atendido el
crucial rol que juegan las farmacias en la con-
secucién de las mismas. Por otra parte, si se
aceptara la tesis de la primacfa de la libre em-
presa por sobre la funcién publica, el gobierno
estarfa plenamente justificado en establecer
farmacias estatales en cada uno de los munici-

pios del palfs.
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R. D: “La Constitucién ha entendido
que para regular una actividad econémica deber
ser la ley el instrumento elegido por la autori-
dad y no decisiones reglamentarias que no en-
tregan garantias suficientes del respeto a los de-
rechos fundamentales. No debe olvidarse que la
imposicién de la autoridad puede generar res-
ponsabilidades legales para las farmacias. En
efecto, la ley de Proteccién al Consumidor dis-
pone que son responsables por los perjuicios
ocasionados al consumidor, el proveedor que
haya comercializado el producto y el importa-
dor que lo haya vendido. Dificil resulta aseverar
que si se exige a las farmacias indemnizar los
dafos causados por un aborto producido por la
pildora, vendrd el Estado en defensa de las far-
macias argumentando que fueron obligadas a
distribuirla. Asi, la obligacién que quiere impo-
ner el Gobierno se sostiene sobre cuestionables
bases juridicas pues no solo carece de ley que lo
autorice a hacerlo, sino que ademds atenta con-
tra el derecho que tienen los gobernados a ejer-
cer una actividad econémica.

“;Es entonces un conflicto entre libre
empresa y concepto de ‘servicio publico’? Aun
en el caso hipotético que fuera la ley la que
obliga a las farmacias a vender los medicamen-
tos que la autoridad determina, hay limites
que deben respetarse. Y es aqui donde debiera
centrarse lo relevante de la discusién: la liber-
tad de empresa y el derecho a ganarse la vida
honradamente, solo pueden limitarse por la
Constitucién o una ley, no por decreto. Los
derechos a emprender y el de propiedad, no
pueden ser limitados al punto de despojar al
propietario o al emprendedor del nicleo esen-
cial de esos derechos.

“Desde el punto de vista de las politicas
putblicas, debe también considerarse la conve-
niencia de una decisién que quiere transfor-
mar a privados —que son parte de un merca-
do— en simples mandatarios del gobernante de
turno. Esta 16gica, tipica de gobiernos pater-
nalistas, no se condice con una sociedad libre,
donde si la poblacién demanda el medicamen-
to, naturalmente surgird la oferta. No basta
con argumentar, como se ha dicho, que los
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privados estdn ejerciendo una funcién publica.
Si el Gobierno considera de suma importancia
la reparticién de un medicamento, debe tomar
las medidas para que ello ocurra (distribuyén-
dolo ¢l mismo, si lo estima necesario) pero sin
dafiar los derechos de las demds personas, ni
desdibujar su rol subsidiario y respetuoso de la
iniciativa y responsabilidad individual. En
cualquier democracia moderna en que exista
un aparente conflicto de derecho, existen los
mecanismos juridicos y judiciales para resolver
dicha contienda.

“Lo que no resulta admisible en un Es-
tado de Derecho es que el gobernante de tur-
no utilice un subterfugio legal, al calificar a la
‘pildora’ como un medicamento, cuando es
claro que el embarazo no constituye ninguna
enfermedad. La autoridad ha intentado llevar
la discusién a hacia un terreno pantanoso, que
siempre genera polémica y tributa objetivos
politicos como la denominada ‘objecién de
conciencia, sefialando que lo que ‘importa es
la libertad de conciencia de las personas para
tomar sus propias decisiones y no la de los
duefos de las farmacias’ (E/ Mercurio, 30 de
octubre de 2007). Sin perjuicio que pareciera
decir la autoridad que los propietarios de las
farmacias no pueden ejercer entonces su liber-
tad de conciencia, lo cierto es que la discusién
pasa por saber si la autoridad actué respetando
la ley (primera garantia para las personas) y de
si existe el derecho de las personas a ejercer un
actividad comercial de la manera que lo esti-
men conveniente, sin restricciones discrecio-
nales por parte del gobernante.

“El modus operandi de la autoridad no
deja de ser preocupante: sin ley alguna se quie-
re obligar a algunos a actuar segin lo determi-
ne el gobierno de turno, sin respeto a los dere-
chos individuales. Mds alld —o mds acd— que
un debate sobre objecién de conciencia, debe-
rfamos ser capaces de encontrar mecanismos
formales para ejercer uno de los mds funda-
mentales derechos de toda democracia moder-
na: la facultad de defendernos de gobernantes
que asuman poderes no asignados por los go-
bernados”.
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