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RESUMEN: La critica generalizada a la sentencia del Tribunal Constitucional, 28 de
agosto de 2017, Rol N° 3729 (3751)-17-CPT, nos abre la inquietud de someter a un juicio
cientifico el razonamiento judicial. El requerimiento de inconstitucionalidad presentado
respecto del proyecto de ley que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del
embarazo en tres causales, correspondiente al Boletin 9895-1, fue acogido. Las clinicas
privadas pueden ejercer su oposicién a que se practiquen abortos consentidos en sus
instalaciones. Sin embargo, de la sentencia comentada no se deduce una teoria consistente
acerca de la objecion de conciencia de las personas juridicas.
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INTRODUCCION

a. Planteamiento de problema
En esta investigacion juridica someteremos a un examen de racionalidad juridica, a la
sentencia que declardé el derecho fundamental implicito de la objecion de conciencia
institucional, en el proyecto de ley que establecio la interrupcion del embarazo por alguna
de las tres causales.

En Chile, un problema significativo a ser considerado, consiste en que el sistema de
derechos fundamentales se ha despreocupado de las personas juridicas. La teoria de los
derechos fundamentales realza demasiado a las personas fisicas, otorgando a los seres
humanos una prioridad ontoldgica.! Mientras que cada persona humana puede subsistir
biolégicamente por si misma, el grupo o el Estado no pueden subsistir si no estan
conformados por una agrupacion de personas naturales. Este axioma presenta la dificultad
de que excluye a las personas juridicas del sustento de los derechos fundamentales. Esta
inconsistencia se debe a que la jurisprudencia relativa a los derechos fundamentales de las
personas juridicas, no ha sido estudiada con la atencion debida.

La teoria constitucional chilena sigue siendo preeminentemente especulativa en esta
materia, ya que no ha aplicado hasta ahora, en plenitud, el método de la verificacion
experimental, cuestion que abordaremos aqui. Pues bien, en esta investigacion juridica
demostraremos la importancia que merece el estudio de las sentencias de los tribunales
superiores de justicia y del Tribunal Constitucional de Chile, en la teoria de los derechos
fundamentales, aplicado a los derechos fundamentales de las personas juridicas.

Es cierto que las personas juridicas no son titulares, ni pueden tener derechos
humanos. Los “derechos individuales” son exclusivos de las personas naturales. Las
expresiones derechos humanos y derechos fundamentales son diferentes, es decir, no son
intercambiables. Los derechos humanos son facultades morales que solo pueden pertenecer
a las personas fisicas, por razones conceptuales y biologicas?. Los derechos fundamentales,
en cambio, son los derechos constitucionales, aquellos atribuibles normativamente tanto en
los seres humanos como en las personas juridicas, dependiendo del criterio decidido por el
poder constituyente de cada Estado.

Dado que los cuerpos intermedios no tienen, ni pueden, ser titulares de derechos
humanos, la justificacién moral de estos derechos no es aplicable a las personas juridicas.

1 Este axioma es unanime en la literatura constitucional chilena. Puede consultarse RoJAS SANCHEZ, Gonzalo; ACHURRA GONZALEz, Marcela y DUSSAILANT BALBONTIN,
Patricio, Derecho Politico. Apuntes de las clases del profesor Jaime Guzman Errazuriz; DIz URzUA, Sergio, Persona y valores. Su proteccion constitucional, etc.
2 «...es dificil ver cdmo un hecho puramente biolégico —como puede ser tener células con 46 cromosomas en su nicleo- puede ser moralmente relevante”, NINO, Carlos

Santiago, “Los titulares de los derechos humanos: el concepto de persona moral”, p. 129.
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Lo anterior no impide al poder constituyente reconocer a los grupos o cuerpos intermedios
algunos derechos fundamentales que les son propios. Estos son Ilamados “derechos
institucionales”, que por definicion no pueden titularizar las personas fisicas, pues no son
derechos individuales. Tampoco es 6Obice la idea de que algunos derechos de las personas
naturales sean compatibles con la naturaleza y fines propios de las personas juridicas, por
ejemplo, la libertad de asociacion de las empresas, grupos econémicos, gremios
empresariales, colegios, universidades y sindicatos.

RAWLS sostiene que todas las personas tienen intenciones y fines que deciden
libremente, con el objeto de desarrollar el plan de vida propio.® Desde su perspectiva
neocontractualista, todos quieren alcanzar los bienes primarios en una sociedad
democrética, eligiendo lo mejor para si mismos. Si las personas fisicas y las instituciones se
conciben a si mismas como agentes de sus intenciones y decisiones propias, capaces de
pactar libremente el acuerdo original, ¢por qué razén las personas juridicas no podrian ser
titulares de derechos fundamentales? Los derechos constitucionales ya no son, ni pueden
ser, derechos exclusivos de las personas fisicas, como lo fueron los derechos individuales
en el constitucionalismo del siglo XVIII. Tal como afirma RAz, la idea de “los derechos
constitucionales ha evolucionado desde ser pretensiones reclamables ante la autoridad

judicial, hasta cualquier interés que se exija a favor de una persona, animal o grupo”.*

b. Necesidad de la investigacion

La omision de una exploracion de la jurisprudencia nacional, como objeto
cientifico, ha sido la causa principal de que la doctrina constitucional chilena haya
formulado proposiciones contradictorias y erroneas. Veamos una a una cuales son estas
inconsistencias, que torna indispensable el conocer las sentencias de los tribunales
superiores de justicia y del Tribunal Constitucional de Chile, si se quiere conocer qué
derechos fundamentales tienen las personas juridicas.

En primer lugar, es equivocado afirmar el axioma de que todos los derechos
fundamentales derivan de la dignidad humana, en circunstancias de que hay derechos
propios de los entes colectivos, que no se proyectaron a ellos por las personas naturales. No
es logicamente coherente que derechos individuales inexistentes de los asociados puedan
ser irradiados hacia la institucién en que son miembros. RAWLS reconoce expresamente 10s
derechos constitucionales especificos de las personas juridicas constituidas como
confesiones religiosas, que no han sido derivados ni adquiridos desde derechos de seres
humanos: “Quizds se sostenga que las organizaciones religiosas no pueden aceptar

3 RAwLs, John, Teoria de la Justicia, p. 79.

4 RAz, Joseph, Between Authority and Interpretation, p. 80. Traduccion del autor.
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principios que limitan la defensa de la prioridad de sus derechos reciprocamente”.> En
Chile, resulta indiscutible la existencia de los derechos institucionales de libertad para erigir
y conservar templos y dependencias de las confesiones religiosas (Art. 19 N° 6 inciso
segundo CPR) y de exencion contributiva a favor de las iglesias, las confesiones e
instituciones religiosas (Art. 19 N° 6 inciso tercero CPR).

En segundo lugar, bajo la premisa establecida de que las personas juridicas carecen
ontoldgicamente de dignidad, no es posible fundamentar todos los derechos de las personas
juridicas en la dignidad humana, sin incurrir en un error conceptual. El principio de
dignidad humana ha generado una fractura en la teoria de los derechos fundamentales,
debido a que Unicamente sirve para justificar éticamente el origen y el fundamento de los
derechos individuales de las personas fisicas. En ningin caso lo es para las personas
juridicas, que carecen de dignidad ni les puede ser atribuida, ni siquiera en virtud de una
ficcion juridica.

La dignidad también es la piedra angular del derecho internacional de los derechos
humanos.® Sin embargo, la dignidad del hombre no logra abarcar a todos los derechos de
las personas juridicas, con excepcion de aquellos que estan estrechamente vinculados a este
principio. En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, también
subsiste la controversia juridica acerca de si las personas juridicas pueden merecer derechos
fundamentales, y asimismo, ejercer sus garantias mediante la tutela judicial efectiva. Adn
no hay consenso acerca de si las personas juridicas pueden ser titulares de ciertos derechos
fundamentales -compatibles con su estructura organizacional-, de la misma manera que las
personas naturales lo son. MAIRAL ha comprobado que en el derecho interamericano de
derechos humanos, la doctrina considera que la proteccion comprende solo a las personas
fisicas y no a las personas juridicas, aunque excepcionalmente hay algunas sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, dictadas en los casos Redio Nanduty vs.
Paraguay (1987) y Cantos vs. Argentina (2001).’

Tanto la Comision Interamericana de Derechos Humanos como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, por regla general, no aceptan que las personas
juridicas sean titulares de derechos fundamentales reconocidos en la Convencion
Interamericana sobre Derechos Humanos. La razon se debe a que este tratado internacional
fue ratificado “[c]on el fin de salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el
continente americano”.® El articulo 1.2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos establece qué debe entenderse por el concepto persona: “Para los efectos de esta

5 RAwLs, John, “La libertad constitucional y el concepto de justicia”, p. 142.

6 OVALLE BAZAN, Marcelo Ignacio, “La dignidad humana como limite al ius puniendi. La jurisprudencia del tribunal constitucional de Chile”, Dikaion, 28 (2019), 1, 35-
68.

7 MAIRAL, Héctor A., “Hacia una nocion mas acotada del acto administrativo”, RAP 2011-1y 2, RAP, Buenos Aires, pp. 509-556, p. 543.

8 GUADALUPE Diaz Diaz, Maria-Pia, Tutela juridica de la persona: entre cuestiones constitucionales e institucionales, p. 63.
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Convencion, persona es todo ser humano”. En 1997, la Comisién Interamericana declaro
inadmisible la demanda en el caso de la Tabacalera Boqueron vs Paraguay, desconociendo
que aquella persona juridica pudiera ostentar el derecho de propiedad. PAUL no estd de
acuerdo con el rechazo de peticiones presentadas por personas juridicas, “ya que éstas son
solo un modo de organizarse que tienen las personas naturales. En efecto, cuando se
protegen los derechos de las personas juridicas, generalmente se estdn protegiendo los
derechos de las personas humanas”.’

En tercer lugar, se ha criticado el reconocimiento judicial de algunos derechos tales
como la objecion de conciencia institucional, a consecuencia de que cierta doctrina ignora o
rechaza la agencia colectival® como fundamento de la decision del tribunal. Los
constitucionalistas nacionales que adhieren a la tesis instrumental o funcional de la persona
juridica, han formulado comentarios negativos hacia el reconocimiento de la objecion de
conciencia institucional, por nuestro Tribunal Constitucional. El enunciado normativo del
proyecto de ley que introduce un nuevo articulo 119 ter al Codigo Sanitario, sefialaba en su
parte final que: “La objecion de conciencia es de caracter personal y en ningln caso podra
ser invocada por una institucion”. Un requerimiento de inconstitucionalidad fue presentado
contra este proyecto de ley. EI Tribunal Constitucional declard en su sentencia que acogera
parcialmente la impugnacion al articulo 1°, numeral 3° inciso primero, en la voz
“profesional” y la expresion “en ningln caso”.!! Tras la supresion de la frase declarada
contraria a la Constitucidn, el precepto legal quedo6 redactado de la siguiente forma: “La
objecion de conciencia es de caracter personal y podré ser invocada por una institucion”.

MELENDEZ acusa que, al suprimir la expresion “en ningun caso”, posibilitando con
ello ampliar esta excepcion al derecho de la libertad de conciencia, en beneficio de las
personas juridicas, la sentencia del Tribunal Constitucional “expresa una decision atipica
manipulativa aditiva”.'> BAssA también ha criticado esta decision judicial, comentando que
tuvo por objetivo “defender una supuesta autonomia de las clinicas privadas para recibir
financiamiento publico (lo que se disfraza con la mal llamada objecion de conciencia

institucional)”.*®

9 PAUL DiAz, Alvaro, “La revision inicial de peticiones por la Comision Interamericana y la subsidiariedad del sistema derechos humanos”, p. 626.

10 Puede consultarse las obras especializadas de SEARLE, John, “Collective Intentions and Actions”, en COHEN, P.; MORGAN, J; y POLLACK, M. (Eds.), Intention and
Communication, Cambridge MIT Press, 1990; NURNEz POBLETE, Manuel A., “;Qué derechos constitucionales pueden tener el Estado y sus érganos en un Estado
Constitucional de Derecho?”, en Fermandois, Arturo y Garcfa, José F. (editores), Sentencias destacadas 2012. Una mirada desde la perspectiva de las politicas publicas,
Santiago, Libertad y Desarrollo, 2012, pp. 193-217; Lubwig, Kirk A., From Individual to Plural Agency: Collective Action I, Oxford University Press, New York, 2016
y Lubwig, Kirk A., From Individual to Institutional Agency: Collective Action 11, Oxford University Press, New York, 2017.

11 Decisién de la sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 28 de agosto de 2017, Rol N° 3.729-2017.

12 MEeLENDEZ AvILA, Felipe, “La objecién de conciencia institucional: Un caso de sentencia atipica manipulativa aditiva del Tribunal Constitucional”, p. 320. EI Art. 119
ter nuevo del Cédigo Sanitario queda fijo con el siguiente tenor: La objecién de conciencia es de caracter personal y podra ser invocada por una institucion ”.

13 BAssA MERCADO, Jaime, “Objecion, ;de qué conciencia?”, Diario La Tercera, Domingo 9 de diciembre de 2018, Cartas, p. 8.
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En cuarto lugar, continuamos demostrando otra inconsistencia de la teoria general
de los derechos fundamentales, que se refiere a las personas juridicas de Derecho Publico,
que constituye su punto méas débil. NUNEZ reconoce que “no resulta facil justificar el titulo
por el cual las personas de Derecho Publico tendrian derechos fundamentales”.!* Se ha
omitido y no se ha logrado encontrar explicacion alguna, que justifique éticamente los
derechos fundamentales de las personas juridicas publicas, dado que “[l]a Constitucion
nacié intimamente vinculada a los derechos para protegerlos frente al poder”.'® Es
frecuente leer en los textos de Derecho Constitucional que los “derechos publicos,
garantizan un ambito de libertad de la persona frente a las intromisiones del poder
publico™® y que las personas juridicas de derecho publico no tienen derechos
fundamentales en razon a que tnicamente los seres humanos pueden ser titulares de ellos.t’
Estas afirmaciones se basan en que la constitucion tiene por finalidad evitar la tirania y la
opresion, mediante mecanismos de separacién y control del poder estatal. De acuerdo con
el constitucionalismo clésico, desde la segunda mitad del siglo XVIII, el propoésito de una
Constitucidn consiste en limitar el poder mediante la distribucion de potestades publicas en
organos publicos diferentes, junto con el reconocimiento de derechos individuales innatos e
independientes de un otorgamiento por el Estado. El articulo 16 de la Declaracién de
Derechos del Hombre y el Ciudadano de Francia de 1789, que se mantiene plenamente
vigente, proclama: “Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada,
ni determinada la separacion de poderes, carece de Constitucion”.®

A pesar de lo sostenido por la doctrina constitucionalista, los tribunales superiores
de justicia de Chile han otorgado la debida proteccion a las empresas publicas creadas por
ley, cuando ha sido perturbado el derecho a la igualdad ante la ley o la garantia
constitucional de la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos, por causa de
un acto u omision arbitrario o ilegal, cometido por otro érgano estatal. Los casos guias en
recurso de proteccion acogidos, contra intromisiones de la autoridad fiscalizadora del
trabajo en la libertad para contratar trabajadores de empresas publicas, son “Empresa de
Correos de Chile con Inspeccion Provincial del Trabajo de Antofagasta™®y “CODELCO
Chile/Division el Teniente con Direccion Regional del Trabajo VI Regidn y otros”?°.

14 NUREZ POBLETE, Manuel A., “Titularidad y sujetos pasivos de los derechos fundamentales”. Revista de Derecho Publico 63, Vol. 1 (2000), pp. 200-208, p. 203.

15 PEREIRA MENAUT, Antonio-Carlos, Teorfa Constitucional, p. 364.

16 BRONFMAN VARGAS, Alan et alii, Manual de Derecho Constitucional (11), p. 21.

17 FerrAJOLI, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, en Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello (eds.), Los fundamentos de los derechos
fundamentales, Luigi Ferrajoli debate con Luca Bacelli, Michelangelo Bovero, Riccardo Guastini, Mario Jori, Anna Pintore, Ermanno Vitale y Danilo Zolo, 42 ed.,
Editorial Trotta, Madrid, 2009, pp. 19-56, pp. 19-20.

18 FAURE, Christine, Las declaraciones de los derechos del hombre de 1789, p. 12.

19 CORTE DE APELACIONES DE ANTOFAGASTA, 17 de enero de 2016, Rol N° 6-2006.

20 CoRTE DE APELACIONES DE RANCAGUA, 12 de mayo de 2008, confirmada por la Corte Suprema, Rol N° 1.074-2008.


https://derechomercantilespana.blogspot.com/2016/06/las-personas-juridico-publicas-no-son.html
https://derechomercantilespana.blogspot.com/2016/06/las-personas-juridico-publicas-no-son.html
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También se han interpuesto recursos de proteccion ante situaciones de hecho de
perturbacion del derecho de propiedad de las Municipalidades.?* ¢Por qué razones la
jurisprudencia nacional ha reconocido que un organismo estatal es titular de algunos
derechos fundamentales? Si una municipalidad tiene legitimacion activa en la causa para
interponer la accion de proteccion para si misma, entonces necesariamente debe ser
I6gicamente posible que sea titular de algin derecho asegurado en la Constitucién (Art. 19
CPR) y, ademas, el derecho constitucional invocado debe estar dotado de la garantia
procesal del recurso de proteccion (Art. 20 CPR). La idea de titularidad de un derecho
constitucional, unida a la legitimacién activa en la causa para protegerlo, debe ser
perfectamente coherente para que pueda prosperar la presentacion de un recurso de
proteccion. Los tribunales superiores de justicia de Chile han reconocido el derecho a la
tutela judicial efectiva de las personas juridicas de Derecho Publico, en la aplicacion
préactica, sin detenerse a analizar ni demostrar, con un fundamento claro, el presupuesto
I6gico del ejercicio de la accion de proteccion constitucional.

En el caso Bombas,?? la Corte Suprema rechazé el recurso de nulidad del Ministerio
Publico en el que el recurrente aleg6 la infraccion a las normas del debido proceso en
materia penal, interpuesto contra la sentencia definitiva absolutoria, segun el argumento de
que este 6rgano estatal de persecucion penal no era titular de ese derecho fundamental.?
Esta tesis que niega el derecho a recurrir contra la sentencia definitiva absolutoria, en
materia penal, es sostenida por BINDER.2* MAIER justifica el derecho del condenado a un
recurso contra la sentencia definitiva condenatoria, ante un tribunal idéneo para eliminarla
o0 revocarla, en la posibilidad de un nuevo examen del caso con relacion al motivo de
injusticia denunciado (garantia de la doble conformidad judicial)®. Siguiendo este
razonamiento, este autor se opone a que la sentencia sea revisada desfavorablemente para el
acusado, con lo cual rechaza la posibilidad de que el 6rgano estatal de persecucion penal
pueda impugnar la sentencia absolutoria. A diferencia del condenado, el Ministerio Publico
no corre ningun riesgo de sufrir una condena injusta.

21 CORTE DE APELACIONES DE RANCAGUA, 12 de mayo de 2014, Rol N° 646-2014, San Francisco de Mostazal con S. J. Budinic, confirmada por la CORTE SUPREMA el 10
de junio de 2014, RoL N° 11.415-2014. Fallo analizado en LEwIS RIPOLL, Sebastian, “Sobre la legitimacion de los 6rganos del Estado para interponer un recurso de
proteccion y alzarse judicialmente en contra el 6rgano contralor”, Revista de Derecho Administrativo 8 (2013), pp. 129-152.

22 TERCER TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO, Rol N° 83.189-2012, Ministerio Publico contra Solar Dominguez, F.J., Fuentes Aliaga, G.A., Guerra Guajardo,
F.I., Caballero Septlveda, M.A., por el delito de colocacion de artefactos explosivos y Ministerio Publico contra Hermosilla Marin, O.A. y Riveros Luttgue, C.L., por el
delito de financiamiento de actividades terroristas, investigaciones agrupadas en causas criminales acumuladas.

23 CoRTE SUPREMA, 10 de octubre de 2012, Rol N° 5.654-2012, considerando décimo.

24 BINDER, Alberto M., Introduccién al Derecho Procesal Penal, 22 ed., Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 200.

25 MAIER, Julio Bernardo, “El recurso contra la sentencia de condena: ;Una garantia procesal?”, en del mismo autor Derecho Procesal Penal, 22 edicion, Editores del

Puerto, Buenos Aires, 1986 y MAIER, Julio Bernardo J., Derecho Procesal Penal 1. Parte general Sujetos procesales, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 254.
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En Alemania, la Ordenanza Procesal Penal alemana establece que la fiscalia esta
facultada para la interposicion de recursos con la misma amplitud que el imputado?. ;Por
qué el Ministerio Publico chileno carece de la garantia constitucional al debido proceso, a
diferencia de las empresas del Estado creadas por ley, los establecimientos educacionales
municipales y universidades estatales y las municipalidades, a los que si se ha reconocido la
titularidad de ciertos derechos fundamentales? Nada se ha dicho al respecto en las
sentencias relevantes.

En quinto lugar, algunos constitucionalistas extranjeros reniegan de los derechos
fundamentales de las personas juridicas. FERRAJOLI restringe la titularidad de los derechos
fundamentales Unicamente para las personas fisicas, por cuanto asimila los derechos
fundamentales a los derechos humanos. Tal clase de definicion despoja automéaticamente a
las personas juridicas, de sus derechos constitucionales legitimos. Este autor define que
“son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados de status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar, entendiendo por derecho subjetivo cualquier
expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones)”.?’

Finalmente, ALFARO defiende la tesis extrema segun la cual, las personas juridicas
no pueden ser titulares de derechos fundamentales de ninguna clase. Este autor explica su
pensamiento diciendo “que un patrimonio pueda ser parte de un contrato, en otros términos,
no se explica como ejercicio de un derecho fundamental a celebrar contratos; se explica
porque los socios, al constituir la persona juridica, autorizaron a los 6rganos de la persona
juridica a celebrar contratos por su cuenta, esto es, por cuenta y efectos de los socios en el
ambito patrimonial delimitado por el patrimonio de la persona juridica”.?® La doctrina de
ALFARO se basa en la teoria civilista del mandato con representacion, elevada a su maxima
expresion.

Aunque las doctrinas negacionistas de derechos fundamentales para las personas
juridicas no tienen sustento normativo ni empirico en Chile, no deja de ser interesante
conocerlas y estudiarlas con atencion.

26 RoxIN, Claus, Derecho Procesal Penal, Trad. de la 252 edicién alemana de G. E. Cérdoba y D. R. Pastor, revisada por Julio Bernardo J. Maier, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2000, p. 448.

27 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., pp. 19-20.

28 ALFARO AGUILA-REAL, Jesls. “Las personas juridicas no tienen derechos fundamentales: de ninguna clase (1)”. Almacén del Derecho. 17 de Mayo de 2020.

Disponible en https://almacendederecho.org/las [fecha de visita 6 de enero de 2021].
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c. Estructura del estudio

Esta investigacion sera dividida en tres partes, con el objeto de presentarla de una
manera mas ordenada y clara. En la primera parte, se abordara la definicién de conciencia
en relacion con la capacidad de goce de derechos fundamentales por las personas juridicas,
donde definiremos lo que es la titularidad de un derecho. Expondremos lo que es la
conciencia de una persona natural y la de una persona juridica, exponiendo sus semejanzas
y diferencias esenciales. En la segunda parte, analizaremos y comentaremos la aplicacion
en sede judicial, de la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos
constitucionales de las personas juridicas, las garantias institucionales y las acciones
judiciales que pueden presentar con el fin de proteger sus derechos fundamentales, ante los
tribunales superiores de justicia y el Tribunal Constitucional de Chile. En la tercera parte,
propondremos un método de solucion del conflicto entre un derecho fundamental contra un
bien social primordial o interés publico apremiante. En la cuarta parte y final, abordaremos
la prohibicion legal de la objecion de conciencia institucional vulnera su contenido esencial

1. ¢(PUEDE TENER CONCIENCIA UNA PERSONA JURIDICA?
1.1. Definiciones de conciencia

¢Qué significa tener conciencia en general? Como cuestion previa al analisis de la
objecién de conciencia institucional, debemos descubrir si las personas juridicas pueden
tener conciencia, de un modo similar a los seres humanos, y si el Tribunal Constitucional
fue capaz de demostrarlo en su sentencia que acogié el requerimiento de
inconstitucionalidad. Comenzaremos citando a CASTILLO DEL PINO, quien sostiene que “[I]o
propio del hombre es hacer de tal, es decir, sujeto en el que es posible, si se le deja, la
adquisicién de una conciencia de si, de sus posibilidades de hacer; de hacer de persona en
su singularidad, en una palabra.?® Segln la mayoria de la doctrina constitucionalista, para
tener conciencia de la libertad o de la dominacidn, es un presupuesto necesario —aunque no
suficiente-, que la persona tenga una mente. Se ha definido por HARARI que “la mente es un
flujo de experiencias subjetivas, como dolor, placer, ira y amor. Dichas experiencias
mentales estan constituidas por sensaciones, emociones y pensamientos interconectados,
que surgen como un fogonazo y desaparecen de inmediato (...) Esta coleccién frenética de
experiencias constituye la secuencia de la conciencia”.®® La ortodoxia actual indica que “la
conciencia es creada por reacciones electroquimicas que tienen lugar en el cerebro, y que

29 CasTILLO DEL PINO, Carlos, La culpa, p. 29.

30 HARARI, Yuval Noah, Homo Deus, p. 124.
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las experiencias mentales cumplen alguna funcion esencial de procesamiento de datos”.%
El ser humano es capaz de sentir culpa, de sentir arrepentimiento, de pedir perdon, de
lamentar sus acciones que causaron dafo a terceras personas.

SEARLE se aparta de sus colegas y entiende que “la conciencia es la
intencionalidad”, en un sentido mas amplio que un estado mental, o un estado del cerebro
humano. SEARLE cred la teoria del significado y de la intencionalidad de los estados
mentales, segun la cual, conciencia es “la capacidad para significar algo o referirse a algo
fuera de ellos mismos, y su consecuente susceptibilidad respecto de los juicios de verdad o
falsedad, y correccion o incorreccién”.3? Existe una definicion de conciencia psicoldgica
(procesos cerebrales conscientes), una neurofisioldgica (los procesos mentales conscientes
son respuestas causadas por la interaccion de las conexiones neuronales) y una personal.
FREUD era un materialista sofisticado en metafisica; creia que aun los procesos mentales
conscientes eran también eventos fisicos en el cerebro, aunque no supiéramos nada acerca
de su cardcter fisico. De acuerdo con SEARLE, hay una semejanza asombrosa entre la
conexion entre el cerebro y la mente de cada ser humano, con el disco duro de un
computador y el funcionamiento del sistema operativo del programa que es ejecutado.

La conciencia es un rasgo bioldgico del cerebro humano y de los de ciertos
animales. Esta causada por procesos neurobioldgicos y es tanto parte del orden bioldgico
natural como cualquier otro rasgo bioldgico, ya sea fotosintesis, digestion o mitosis. La
conciencia es una propiedad mental, por lo tanto fisica, del cerebro, en el sentido en que la
liquidez es una propiedad de los sistemas moleculares”.>®

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, “el vocablo
‘conciencia’ es la propiedad del espiritu humano de reconocerse en sus atributos esenciales
y en todas las modificaciones que en si mismo experimenta”, el “conocimiento interior del
bien y del mal”, el “conocimiento reflexivo de las cosas”, la “actividad mental a la que s6lo
puede tener acceso el propio sujeto”, el “acto psiquico por el que un sujeto se percibe a si

mismo en el mundo”.3*

1.2. Lalibertad de conciencia

La libertad de conciencia en cuanto facultad del espiritu, es anterior a la
manifestacion de todas las creencias y al ejercicio de todos los cultos, que son hechos que

31 DEHAENE, Stanislas, “Consciousness and the Brain: Deciphering How the Brain Codes Our Thoughts”, Nueva York, Viking, 2014; Pinker, Steven, How the Mind
Works, Nueva York, W.W. Norton, 1997; Cémo funciona la mente, Barcelona, Destino, 2008. HARARI, Yuval Noah, Homo Deus, p. 126.

32 SEARLE, John, Minds, Brains and Programs, Behavioral and Brain Science 3, N 3 (septiembre de 1980), pp. 417-424. “ Intentionality: And Essay in the Philosophy of
Mind, Cambridge University Press, Cambridge, 1983.

33 GREGORY, Richard L., The Oxford Companion to the Mind, pp. 160-161.

34 SiLvA BAscuRAN, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional. Tomo X1 De los derechos y deberes constitucionales, p. 236.
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se exteriorizan por el sujeto hacia la comunidad. Por ejemplo, la persona tiene derecho a no
ser obligada a expresar sus ideas, ni sus creencias, no solo a no ser quemada en la hoguera,
sino a no recibir padecer ninguna clase de discriminacion (exclusion, trato desfavorable o
pérdida de derechos) ni sancién. La libertad de conciencia “es también el fundamento de la
libertad de opinién”.3® En opinion del comisionado sefior OVALLE, “[l]a libertad de
pensamiento es la libertad de discurrir, de reflexionar, de imaginar; que supone, pero
implica, la posibilidad del hombre de apreciar el bien y el mal; tiene un contenido moral y
religioso”.%®  La definitiva separacion entre Iglesia y Estado, unido al establecimiento del
derecho fundamental de libertad de conciencia y de religion en las Constituciones
contemporaneas, fueron aportes decisivos para asegurar el pluralismo filosofico, politico y
religioso. LLAMAZARES concluye que, “[c]onsecuencia obligada del pluralismo es la
tolerancia horizontal, como respeto hacia los otros por mas diferentes que sean ideoldgica,
religiosa o culturalmente, actitud de unos ciudadanos ante otros que tiene dos
manifestaciones fundamentales: el respeto de los diferentes sin adoptar respecto de ellos
ninguna actitud discriminatoria y la aceptacion de las criticas incluso personales”.%’

En las Actas de la Comision de Estudios para una Nueva Constitucion, consta que
“La libertad de conciencia es, para el sefior Guzman, la libertad de fuero interno, que
entiende siempre en forma absoluta e inviolable, en la cual nadie puede penetrar y a la cual
la esfera del derecho no alcanza (...) La Libertad de conciencia es una especificacion y una
exaltacion de la libertad de pensamiento en cuanto, pudiendo reflexionar y crear ideas, el
hombre es capaz, una vez creadas, de apreciar cuales concurren hacia el Bien y cudles hacia
el Mal”.®® Toda confesion, iglesia o institucion religiosa constituye una especie de aquellos
“grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad”, a los que
se refiere el art. 1° inciso 3 de la Ley Fundamental. Es en ejercicio del derecho de
asociacion que surgen las confesiones religiosas, no derivando, pues, su existencia de la
autoridad estatal, desde que nacen como consecuencia de la necesidad del hombre de
desarrollar, manifestar y sostener confesiones religiosas; La personalidad juridica de las
iglesias “Las iglesias, las confesiones e instituciones religiosas de cualquier culto tendran
los derechos que otorgan y reconocen, con respecto a los bienes, las leyes actualmente en
vigor”. Inciso tercero del N° 6 del art. 19. “Creemos que esa pluralidad gramaticalmente
usada no puede interpretarse como comprensiva de las confesiones no catolicas, sino de las
iglesias y comunidades catélicas”.®® “La referencia en plural a ‘comunidades religiosas’ ha
de entenderse, entre tanto, por lo dicho, como comprensiva de toda clase de 6rdenes,

35 Opinion del comisionado sefior GuzMAN ERRAZURIZ, Jaime, p. 11-12.

36 SiLvA BAscURNAN, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional. Tomo XI De los derechos y deberes constitucionales, p. 237.
37 LLAMAZARES, Dionisio, Derecho de la Libertad de Conciencia I, Libertad de Conciencia y Laicidad, P. 259.

38 Opinidn del comisionado sefior Jorge OVALLE, Sesién 130 CENC.

39 SiLvAa BAascuRAN, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional. Tomo X1 De los derechos y deberes constitucionales, p. 253.
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congregaciones o instituciones que integren la iglesia universal, a las cuales la Iglesia
Catolica les reconozca, segin sus propios canones, diversos grados de personalidad o
autonomia”.*°

El articulo 9° del Capitulo Il de la Ley N° 19.638 regula las asociaciones,
corporaciones, fundaciones y otros organismos creados por una iglesia, confesion o
institucion religiosa, que conforme a las normas juridicas gocen de personalidad juridica
religiosa, son reconocidos como tales. Acreditard su existencia la autoridad religiosa que
los haya erigido o instituido. Esta disposicion legal prescribe: “Las entidades religiosas, asi
como las personas juridicas que ellas constituyan en conformidad a esta ley, no podran
tener fines de lucro”. Uno de los multiples contenidos de la libertad de pensamiento y de
religion es la objecion de conciencia, que es el derecho que tiene una persona para no
cumplir un deber legal, fundado en que la conducta ordenada por la norma juridica
quebranta su sistema de valores y principios, sobre los cuales ha construido el libre
desarrollo de su personalidad. NUNEZ define la objecion de conciencia como “la posibilidad
de negarse a realizar un acto que se considera inmoral, sin por ello incurrir en las sanciones
previstas por el ordenamiento juridico para los infractores de esos deberes”.*!

1.3. La objecion de conciencia como derecho implicito

El asunto controvertido no se trata de un problema de argumentacion por analogia
en materia legislativa, “de la apreciacion de la identidad de razon entre el supuesto no
regulado y el regulado”.*? El articulo 119 ter del proyecto de ley es claro en no admitir la
objecion de conciencia institucional. ABARCA sostiene que en la sentencia 3729 (3751)-17-
CPT, al reconocer el Tribunal Constitucional la objecién de conciencia institucional como
un derecho fundamental implicito, a propoésito de la libertad de conciencia y la libertad de
asociacion, «se configurd en un legislador positivo ».3

El Tribunal Constitucional reconoce que no hay en el articulo 19 N° 6 de la
Constitucion un reconocimiento constitucional expreso de la objecion de conciencia, aun
cuando mayoritariamente la doctrina ha deducido que esta es una manifestacion de la
libertad de conciencia. Asi lo asume nuestro Excelentisimo Tribunal, definiendo la objecion
de conciencia como “el rechazo a una practica o deber que pugna con las mas intimas

40 Ibidem, p. 254.

41 NUNEZz POBLETE, Manuel, Leccién V La Igualdad Ante La Ley, p. 214.

42 EzQuIAGA GANUZAS, Francisco Javier, La Argumentacion en la Justicia Constitucional, p. 83.

43 ABARCA Rouas, Carla Elizabeth, La objecién de conciencia: El Tribunal Constitucional y la Contraloria General de la RepUblica. Analisis descriptivo y comparativo.
Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, Universidad de Chile, 2019, disponible en https:// www.repositorio.uchile.cl, p. 67. Fecha de

Gltima visita: 22 de octubre de 2021.
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convicciones de las personas”.* Mal derecho a la libertad de conciencia seria aquel que nos
impidiera obrar de acuerdo con la misma.*®

Un derecho implicito es una libertad que esta contenida en un derecho
constitucional, y en consecuencia, aquella puede ser extraida directamente desde éste. El
titular puede invocar el derecho implicito porque precisamente le pertenece. El articulo 7°
inciso segundo de la Constitucién establece una prohibicion general a los dérganos del
Estado y a los sujetos privados: “Ninguna magistratura, ninguna persona o grupo de
personas, pueden atribuirse otra autoridad o derechos que los que expresamente se les
hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes ”. El Tribunal Constitucional no ha
elaborado en esta sentencia una teoria de los derechos constitucionales implicitos. En ella el
sentenciador aplica un argumento de analogia constitucional, del test elaborado para la
libertad de conciencia y de religion, a la libertad de asociacion. El fundamento de la
sentencia que utiliza el libre pensamiento por analogia, siguiendo a FARRELL, corre el
riesgo de sufrir del defecto de ser tan vago y circular, que no permita avanzar en absoluto
hacia la discusion sobre la fuente de los derechos implicitos.*® No todos los contenidos de
cada uno de los derechos constitucionales, pueden ser apreciados a simple vista. Muchas
veces es necesario realizar un ejercicio intelectual adicional, que permita proteger a las
personas contra las intromisiones estatales. Por cierto, compete al Tribunal Constitucional
el decidir cuando es correcto juridicamente el llenar los vacios, para reconocer los derechos
implicitos en la Constitucion.

La doctrina constitucionalista no esta conteste en que pueda aplicarse la objecion de
conciencia a las personas juridicas. De hecho, algunos profesores tales como HUMBERTO
NOGUEIRA, lo rechazan de manera absoluta y tenaz. Se conoce con el nombre de objecion
de conciencia institucional y ha sido reconocida expresamente en sede de jurisdiccion
constitucional. “El Tribunal Constitucional en su sentencia de 21 de agosto de 2017, rol N°
3729 (3751)-17, declard contrario a la Constitucion la parte del precepto que sefialaba que
esta objecidén no podia ser invocado por instituciones, por lo que debe entenderse que la
libertad de conciencia corresponde no s6lo a las personas naturales sino también a las
personas juridicas.”*’ La objecion de conciencia tiene, pues, asidero constitucional,
“fundandose para ello tanto en la libertad de conciencia, como en la autonomia que la
Constitucidn reconoce a los grupos intermedios de la sociedad (art. 1° inciso 3) y en el libre
derecho de asociacion (articulo 19 N° 15), en cuya virtud se protege el libre pensamiento
que, se extiende a materias religiosas, pudiendo reconocer a las personas juridicas o

44 Considerando 133. Tribunal Constitucional. Sentencia de 21 de agosto de 2017, rol N° 3729(3751)-17.

45 FABREGA Ruiz, Cristébal F., Prélogo del libro de ARMENTEROS CHAPARRO, Juan Carlos, Objecién de conciencia a los tratamientos médicos, p. 10.

46 FARRELL, Robert C., « An Excess of Methods: Identifying Implied Fundamental Rights in the Supreme Court », Vol. 26, N 2, Saint Louis University Public Law
Review, 2007, pp. 203-248.

47 CoRrRAL TALCIANI, Hernan, Curso de Derecho Civil. Parte general, p. 359.
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entidades con idearios confesionales”.*®

Los argumentos de los tratadistas de Derecho Constitucional que creen en el
individualismo ontolodgico, critican la decision del Tribunal Constitucional de Chile que ha
reconocido la objecion de conciencia institucional. Alegan que la objecion de conciencia
institucional no estd basada en la dignidad humana, por lo tanto, no puede ser titularizada
por las personas juridicas. Las clinicas privadas y hospitales clinicos fueron favorecidos
con esta decision, para rehusar la practica de abortos por alguna de las tres causales que
establece la ley. NOGUEIRA sostiene que “los derechos asegurados y garantizados por la
Convencién Americana de Derechos Humanos son derechos esenciales y derivados
inmediatamente de la dignidad humana”.*® Este autor opina que “[l]Ja Constituciéon no
reconoce la objecién de conciencia respecto de instituciones sino de personas (seres
humanos), las instituciones no tienen conciencia sino objetivos institucionales, criterios
éticos previamente establecidos en sus estatutos y mision institucional”.>® NOGUEIRA no
cree que la libertad de asociacion contenga en su haz de facultades la objecién de
conciencia institucional, ya que piensa que “la ampliacion de la libertad de conciencia a
instituciones constituye una perspectiva forzada, que en el mejor de los casos puede ser
considerada por el legislador, pero no constituye un derecho fundamental de instituciones,
que la Constitucion no determina”.>

Otro punto de vista es la opinion de NUREZ, quien considera que es posible concebir
conceptualmente y defender judicialmente, la configuracién de la objecién de conciencia
institucional, bajo ciertas circunstancias especiales. Este autor considera plausible que una
persona juridica pueda invocar la objecion de conciencia, cuando se sostiene la legitimidad
de la defensa colectiva de un ideario €tico o religioso comun *“y, como corolario de ello, la
negacion del caracter o ideario colectivo de una institucion cuando el sistema juridico no
ofrece la posibilidad de sustraerse a aquellas conductas que se estiman contrarias a ese
caracter o ideario. Ella presupone ciertamente que no existe solucion de continuidad entre
el ideario comun de los sostenedores naturales y las instituciones a través de los cuales ellos
actian de manera colectiva o cooperativa”.>> En consecuencia, la tesis que reconoce la

48 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, EI Tribunal Constitucional chileno, p. 229.

49 NoGUEIRA ALCALA, Humberto, El Tribunal Constitucional chileno y perspectiva comparativa con tribunales constitucionales latinoamericanos. Valencia: Tirant lo
Blanch, 447 pp., p. 212.

50 NoGUEIRA ALCALA, Humberto, Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales, Derechos del pensamiento libre. Derechos de ejercicio colectivo. Derechos
sociales. t. 111, Santiago: Librotecnia, 778 pp., p. 18.

51 NOGUEIRA (2018) 18.

52 NUREz PoBLETE, Manuel, “Convicciones éticas institucionales y objecion de conciencia colectiva en el sector sanitario publico y privado”. En Casas Becerra, Lidia y
Dawson, Delfina (compiladoras): Debates y reflexiones en torno a la despenalizacién del aborto en Chile. Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales Facultad de

Derecho, Centro de Derechos Humanos UDP (2016), pp. 209-227, p. 226.
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objecién de conciencia a las personas juridicas, solo es sustentable cuando es construida
sobre la base de la teoria de la agencia colectiva.

Si se ha reconocido a los establecimientos educacionales oponer la objecion de
conciencia, entonces también esta libertad publica puede ser invocada por las clinicas
privadas frente al aborto permitido por tres causales. Al efecto, NOGUEIRA sostiene que el
Tribunal Constitucional resolvid acoger la libertad de conciencia a una clinica privada,
“como también les es dable oponer la objecion de que se trata (de conciencia) a los
establecimientos educacionales con una funcion e ideario en el sentido indicado, de
conformidad con el articulo 19 N° 11, de la Carta Fundamental”.>®

2. LA AGENCIA COLECTIVA EN LA OBJECION DE CONCIENCIA INSTITUCIONAL

2.1. El reconocimiento jurisprudencial de la objecion de conciencia
institucional como derecho constitucional

La ley que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en
tres causales, reconoce de manera expresa la objecion de conciencia de los médicos que se
oponen a practicar abortos en los supuestos de hecho que la ley establece. La duda surge en
relacion con la titularidad de esta libertad fundamental, con el objeto de rechazar la
ejecucion de un aborto legal respecto a las clinicas privadas. El Tribunal Constitucional de
Chile debio resolver si la objecion de conciencia institucional esta incluida en la libertad de
conciencia, asegurada en el articulo 19 N° 6, inciso primero, de la Constitucién Politica de
la Republica. ¢Es posible, segin nuestra Constitucidn, concebir que las clinicas privadas
sean titulares de una objecion de conciencia, del mismo modo que las personas fisicas?

Con ocasién de un control preventivo facultativo de constitucionalidad, a
requerimiento de algunos senadores de los partidos RN y UDI, del proyecto de ley
aprobado por ambas cdmaras del Congreso Nacional, sobre las tres causales de aborto y la
regulacién de la objecidn de conciencia por parte de los integrantes de los equipos médicos,
el Tribunal Constitucional reconocié que las instituciones privadas eran titulares de un
derecho fundamental a la objecion de conciencia. Nuestro Excelentisimo Tribunal declar6
en su sentencia que “no es menos evidente, asimismo, que la objecion de conciencia, puede
ser planteada legitimamente por sujetos juridicos o asociaciones privadas, en este caso,
con arreglo a la autonomia constitucional que a los grupos intermedios de la sociedad les
reconoce la propia Carta Fundamental, articulo 1°, inciso tercero. La interposicion de este
legitimo reparo no se agota en el orden individual, puesto que también se extiende y

53 NOGUERA ALCALA, Humberto, El Tribunal Constitucional chileno, p. 229.
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propaga a las asociaciones destinadas a encarnar el mismo libre pensamiento, acorde con
el derecho que asegura a todas las personas el articulo 19 N° 15, de la Constitucion ”.%*

Con posterioridad, méas de la cuarta parte de los miembros en ejercicio del Senado
presentaron un requerimiento de inconstitucionalidad respecto del articulo 13, inciso
segundo, del Decreto Supremo N° 67, del Ministerio de Salud, de fecha 23 de octubre de
2018, que “Aprueba Reglamento para ejercer Objecion de Conciencia segun lo dispuesto en
el articulo 119 Ter del Codigo Sanitario”. EI Tribunal Constitucional de Chile mantuvo su
doctrina segun la cual, es posible concebir la objecion de conciencia institucional como un
derecho fundamental de cada clinica privada, que invoque tener tal interés juridicamente
protegido.*

2.2.  Aplicacion concreta del modelo de las personas juridicas como agencias
colectivas

La teoria de la persona juridica como agencia colectiva, para los efectos de
titularizar derechos fundamentales, se estructura desde el presupuesto filoséfico segun el
cual, tanto la persona fisica como la persona juridica son agentes morales. Ambas pueden
actuar del mismo modo en cuanto sujetos de derecho, debido a que son capaces de tener
intenciones, una voluntad propia y fines especificos que orientan sus decisiones y
elecciones de medios para realizarlos. La palabra sustantiva agente es un concepto
polisémico, que proviene del verbo agere del latin, que significa “actuar” o “ejecutar una
accion”. ARISTOTELES sostenia que la propiedad del “ser” es el ser capaz de que actien
sobre el o de actuar.>® TOMAS DE AQUINO interpreta la teoria de ARISTOTELES, refiriéndose a
que el agente (agens) es quien tiene el poder de actuar o de dar forma, a diferencia del
paciente que tiene la capacidad de recibir la forma: “De la [causa] eficiente, es verdad, se
sigue que es necesario que el efecto exista por el hecho de que es necesario que el agente
obre, pues gracias a la accion del agente el efecto depende de la causa eficiente”.®’

54 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 28 de agosto de 2017. Rol N° 3729 (3751)-17-CPT. “Requerimiento de inconstitucionalidad presentado por un grupo de Senadores, que
representan mas de la cuarta parte de los miembros en ejercicio, respecto del proyecto de ley que regula la despenalizacion de la interrupcién voluntaria del embarazo en
tres causales”. Considerando 136, parrafo segundo. Disponible en: https: //www.tribunalconstitucional.cl/sentencias [fecha de visita 21 de octubre de 2021].

55 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 18 de enero de 2019. Rol N° 5572-18-CDS / 5650-18-CDS (acumuladas). “Requerimiento de inconstitucionalidad presentado por un
grupo de Senadores, que representan mas de la cuarta parte de los miembros en ejercicio, respecto del articulo 13, inciso segundo, del Decreto Supremo N° 67, del
Ministerio de Salud, de fecha 23 de octubre de 2018, que Aprueba Reglamento para ejercer Objecién de Conciencia segtn lo dispuesto en el articulo 119 Ter del Cédigo
Sanitario”. Disponible en: https://www.tribunalconstitucional.cl/sentencias [fecha de visita 21 de octubre de 2021].

56 ARISTOTELES, Tépicos, Libro V. Capitulo 8, 139, p. 191.

57 be AQUINO, Tomés, Libro II, Capitulo XXXI Que no es necesario que las criaturas hayan existido siempre, en del mismo autor De los Principios de la naturaleza, p.
114. El Doctor Angélico vuelve a sefialar este concepto: “Todo agente que no siempre obra se mueve por si mismo o por accidente”, De los Principios de la naturaleza,

p. 117.

16



l s Programa
¢

£ EXTENSION

FERRATER sostiene que en Filosofia “[e]ste uso es adecuado, porque dos de los significados
de ‘agente’ en espafiol —‘Persona que ejecuta la accion del verbo’ y ‘Persona o cosa que
obra y tiene poder para producir un efecto’- se han tenido muy en cuenta en los estudios
sobre el tema”.%®

Las instituciones son sujetos de derecho de accion colectiva. La “unidad de agencia:
la persona, el grupo o la entidad que se considera autor de la accidn y que es responsable de
la misma”.>® El Derecho anglosajon es muy receptivo de la agencia moral colectiva, al
reconocer derechos propios de las personas juridicas. Asimismo, las iglesias, empresas,
asociaciones y sindicatos tienen amplia legitimacion activa para defender sus derechos
fundamentales de libertad y propiedad, litigando en sede judicial. Siguiendo a RAz, “[I]as
acciones intencionales son acciones que ejecutamos en las que nuestro respaldo parte de lo
que creemos sobre ellas, y eso quiere decir que tenemos que creer que algunos de sus
aspectos las hacen atractivas, 0, como decimos, que tales aspectos les proporcionan cierto
valor”.%% La intencion del agente requiere de la capacidad para comprender la informacion
comunicada y del poder de actuar en base a este entendimiento, siendo insuficientes las
respuestas por reflejos, instintivas y mecanicas. Este autor constata que “[n]o hallamos
ningun problema en atribuir intenciones a las empresas, grupos e instituciones en la vida
cotidiana, y el derecho da por sentado que las empresas y otros sujetos de derecho que no
son seres humanos pueden actuar intencionalmente.®! Si el ordenamiento juridico permite
atribuir responsabilidad juridica a las asociaciones por sus actos ilicitos, entonces también
debe reconocerles autonomia y sus derechos fundamentales y civiles. En este sentido,
AARNIO plantea una teoria de la responsabilidad juridica que toma en cuenta los
presupuestos de la accion y teorico-sociales, partiendo por las posibilidades de eleccion y
decision de la persona.®?

En Espafia, NAVARRO-VALLS es favorable a la objecidn de conciencia institucional
en términos amplios. En efecto, en cuanto a los titulares del derecho fundamental, expone
que: “Sujetos. En este punto conviene precisar que los objetores pueden ser tanto personas
fisicas como entes institucionales. Es decir, tanto toda persona (médico o personal
paramédico o auxiliar) como cualquier institucion hospitalaria privada, y en su caso,
publica que expresamente establezca en sus estatutos la restriccion de utilizacion de sus

instalaciones para practicas abortivas”.%

58 FERRATER MORA, José, Diccionario de Filosofia, t. | (A-D). 12 reimpresion, p. 72.

59 DwORKIN, Ronald, Virtud Soberana. La teoriay la préctica de la igualdad, p. 246.

60 RAz, Joseph, “On the Guise of the Good”, p. 116.

61 RAz, Joseph, Between Authority and Interpretation: On the Theory of Law and Practical Reason, p. 280.

62 AARNIO, Aulius, Wegen Recht und Billigkeit, Berlin, 1968.

63 NAVARRO-VALLS, Rafael, “La objecion de conciencia al aborto: derecho comparado y derecho espafiol”, Anuario de derecho eclesiastico del Estado, Universidad

Complutense de Madrid, 1986, pp. 257-310. Disponible en https://www.boe.es. Fecha de Ultima visita: 22 de octubre de 2021, p. 309.
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3. EL METODO DE SOLUCION DEL CONFLICTO ENTRE UN DERECHO FUNDAMENTAL
CONTRA UN BIEN SOCIAL PRIMORDIAL O INTERES PUBLICO APREMIANTE

3.1. El conflicto entre derechos o de un derecho contra un bien publico

El problema del conflicto entre derechos fundamentales entre si, o de un derecho
fundamental contra un bien pablico de rango constitucional, debe ser resuelto por el juez o
tribunal aplicando algun principio decisivo de la controversia juridica. Ante dos normas
juridicas igualmente validas, la aplicacion de un silogismo juridico al caso concreto no es
util para decidir el asunto controvertido. Frente a un conflicto entre normas juridicas que se
encuentran en un nivel jerarquico distinto, la solucion correcta de la controversia juridica es
aplicar el principio de jerarquia normativa “lex superior”: la norma juridica de rango mayor
deroga a la norma juridica de rango menor. Ademads, “las leyes pueden ser
constitucionalmente ilegitimas cuando contienen vicios de incompetencia formal (o
absoluta o subjetiva); Violaciones de normas procedimentales (vicios de forma);
Incompetencia material (o relativa u objetiva); Incompetencia material negativa y
violaciones de normas sustantivas (vicios materiales)”.%

Frente a una colision entre normas juridicas que se encuentran en un mismo nivel
jerarquico, si hay una oposicion y pugna entre derechos fundamentales de las partes, que
operan como principios, el tribunal debe aplicar el principio de concordancia practica.
Segln este principio de interpretacion constitucional, “los bienes juridicos
constitucionalmente protegidos deben ser coordinados de tal modo en la solucion del
problema que todos conserven su entidad”.%® En efecto, no resulta aconsejable la solucion
de una colisién aparente entre derechos o entre un derecho y un bien, mediante una
precipitada ponderacién entre uno y otro. De manera previa es necesario “delimitar las
fronteras de los derechos, de trazar los limites en los que la propia norma constitucional
configura los derechos fundamentales”.®® Los derechos fundamentales no son absolutos ni
ilimitados. Lo anterior no hace aconsejable que estén a disposicion de las nuevas tendencias
ideoldgicas extremistas, ni puedan quedar a merced de los caprichos electorales populistas
de la mayoria parlamentaria en el Congreso Nacional.

La solucién al conflicto entre derechos fundamentales que propone RAWLS, consiste
en que “[1]a prioridad de la libertad implica en la practica que una libertad bésica puede
limitarse o negarse Unicamente en favor de una o mas libertades basicas diferentes, y nunca

64 GuAsTINI, Riccardo, Distinguiendo, pp. 331-337.
65 Hesse, Konrad, Escritos sobre Derecho Constitucional, p. 45.

66 DE OTTO PARDO, Ignacio, op. cit., p. 1495.
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por razones de bien publico o de valores perfeccionistas”.®” Por esta razon, es indispensable
buscar los argumentos para precisar el contenido de los derechos involucrados en la
controversia, que ya no se reduce a la suma de sus garantias, para lo cual es preciso hacerlo
sin razonamientos de peticion de principio, ni navegaciones en circulos.

3.2. Argumentacion de la inconstitucionalidad de la ley

Quien cuestiona la constitucionalidad de la ley debe ser capaz de convencer al
tribunal de que no puede hallarse una solucion armdnica que deje a salvo la ley, sin afectar
inconstitucionalmente el derecho fundamental en su ambito material. Las leyes desarrollan
el contenido de los derechos fundamentales, creando reglas procesales de un procedimiento
justo y racional, enumerando los requisitos y supuestos de hecho para que la policia pueda
validamente entrar y registrar un domicilio, incautar documentos, armas, objetos y dinero, o
interceptar comunicaciones privadas, etc. Mientras que en los regimenes totalitarios la
libertad de los ciudadanos es el residuo que las leyes no prohiben, o no ordenan cumplir
ciertas conductas, que pueden parecer disruptivas de la convivencia social o inmorales, en
los regimenes democraticos constitucionales “la libertad privada esta protegida por su
propio bien -en la medida que define un limite para el mandato democratico (y
constitucional) de lo publico-.%8 La supremacia de la Constitucién es un principio
estructural del estado constitucional, porque la tutela de los derechos fundamentales no
puede dejarse en manos solo del Poder ejecutivo y del Poder legislativo (BARAK). Mientras
gue ROUSSEAU sostenia que “la voluntad general es siempre recta y tiende a la utilidad
publica”,®® ha quedado demostrado que la infalibilidad del Congreso Nacional no es mas
que una utopia. En la practica, no siempre las leyes procuran el bien comun, ni son
razonables en todos los casos. Por lo tanto, la existencia de un mecanismo de control de
constitucionalidad de las leyes, es necesario para que la Constitucion cumpla la funcion de
defensa contramayoritaria. Es de la esencia del control de constitucionalidad de las leyes, el
procurar poner a salvo a las minorias de la “tirania de la mayoria” (DE TOQUEVILLE).

La presuncién de constitucionalidad de las leyes es un principio derivado de la
seguridad juridica, de general aceptacion por la doctrina y jurisprudencia. KELSEN sostiene
que “[1]a Constitucion, en sentido material, puede determinar no solamente los 6rganos del
proceso legislativo, sino también, hasta cierto grado, el contenido de leyes futuras. La
Constitucién puede determinar negativamente que las leyes no deben tener cierto contenido

67 RAwLs, John, Liberalismo politico, pp. 274 y 275.
68 HABERLE, Peter, Estructura y funcién de lo publico en el Estado democratico, p, 106.

69 RousseAu, Jean Jacques, El Contrato social, p. 60.
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(...) y puede también prescribir, en forma positiva, un cierto contenido para leyes futuras”.”®
Pues bien, la ley que ha quebrantado la Constitucion no es nula ipso facto, sino anulable,
vale decir, susceptible de ser declarada nula por el Tribunal Constitucional. En definitiva,
“[1]a autoridad competente establece la existencia juridica de esa contradiccion al anular el
precepto inferior”.”t El status quo o normalidad es la validez de las leyes que han cumplido
todos los trdmites del procedimiento constitucional de formacion de la ley. Esta situacion
debe permanecer inalterada, a menos que el impugnador demuestre en la sede jurisdiccional
competente, la inconstitucionalidad de la ley cuestionada: “Toda posible presuncion esta a
favor de la ley y ésta continia hasta que lo contrario rebase la duda razonable”.”? La
operatividad de la presuncion de constitucionalidad de las leyes en un control preventivo
abstracto (control obligatorio o requerimiento de inconstitucionalidad), o en un control
represivo concreto (accién de inaplicabilidad) o abstracto (accion de inconstitucionalidad),
impone a quien defiende el contenido esencial del derecho fundamental —por ejemplo, la
parte que es el titular de ese derecho en la accion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad-, la carga de argumentar que la ley cuestionada ha generado una
restriccion al derecho fundamental pertinente. Esto debe ser asi, porque para que sea
procedente la declaracion de inaplicabilidad o de inconstitucionalidad, de un precepto legal,
“ha de existir certeza de [la] incompatibilidad entre la Constitucion y la ley”.” ZUNIGA
visualiza la presuncién de constitucionalidad de los actos publicos, en el hecho que “[l]a
separacion de poderes y el reciproco respeto [que] cada uno de los 6rganos titulares de
estos debe a los otros, imponen que rija siempre una presuncion en favor de la
constitucionalidad de la norma cuestionada. Tratase de una presuncién juris tantum, que
Unicamente cede ante la prueba clara y precisa de la incompatibilidad entre aquella y la
Constitucién, Ley Suprema”.’

Cuando a lo menos uno de los enunciados normativos del precepto legal
cuestionado, resulta compatible con el texto constitucional, la ley debiera ser salvada, pues
“cuando el legislador actiia dentro de un margen constitucional el juez podra efectuar una
interpretacion conforme a la ley en relacion con la Constitucion™.”™ En el proceso sobre
requerimiento de inconstitucionalidad que debi6 conocer el Tribunal Constitucional, no
parecia posible encuadrar la prohibicién expresa de invocar la objecion de conciencia por

70 KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho del Estado, p. 148.

71 KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho del Estado, p. 192.

72 ZUNIGA URBINA, Francisco, Elementos de Jurisdiccion Constitucional, t. I, p. 36.

73 GARCiA PELAYO, Manuel, Derecho Constitucional Comparado, t. I, en Obras completas (3 vols), CEC, Madrid, 1991, p. 576.

74 ZUNIGA URBINA, Octavio, “Tendencias contemporaneas en la interpretacion constitucional”, en Universidad de Chile/Universidad Adolfo Ibafiez, Interpretacion,
Integracion y razonamiento juridicos. Conferencias y ponencias presentadas en el Congreso realizado en Santiago y Vifia del Mar entre el 23 y 25 de mayo de 1991,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992, pp. 285-303. p. 295.

75 RoJAs PEREDO, Marcela, EI margen de apreciacion del legislador y el test de margen proporcionado. Ley versus Tribunal Constitucional, p. 180.
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las clinicas privadas. Al constatar esta contradiccion entre el proyecto de ley y la
Constitucidn, ¢como podria el Tribunal Constitucional compatibilizar el mantenimiento del
precepto legal, que reconoce expresamente la objecion de conciencia del personal sanitario
no administrativo, con el respeto a este derecho titularizado por las personas juridicas?

BARAK ensefia que “la carga de persuasion recae en la parte que argumenta que tal
restriccion ha tenido lugar”.”® La Constitucion debe prevalecer en desmedro de la ley, ante
un conflicto entre estas normas juridicas, que debe ser resuelto por el Tribunal competente
en virtud del principio lex superior. Naturalmente, “en tultima instancia, una vez [que] la
balanza referida a los hechos ha sido ponderada, el juez debe decidir en contra de la
restriccion del derecho y no a su favor”.”” Pero esta regla es aplicada correctamente si y
solo si, una vez que sea determinado con claridad por el juzgador, que se esta en presencia
de una interferencia que afecta el contenido esencial de un derecho constitucional.

Por el contrario, ante la ausencia de una intrusion legislativa ilegitima, en un
derecho fundamental, el Tribunal Constitucional debe deferir la materia cuya
constitucionalidad se discute, al Presidente de la Republica o al Poder Legislativo. Debe
prevalecer la opcion del disefio de politica publica elegido discrecionalmente por los
poderes del Estado que tienen legitimidad democratica, cuando no es posible constatar un
guebrantamiento constitucional manifiesto, o cuando el enunciado normativo del precepto
legal puede ser interpretado correctamente, ajustando su sentido y alcance a la Carta
Fundamental.

3.3. Argumentacion a favor de la justificacion de una restriccion a un derecho
constitucional

En una segunda etapa del razonamiento judicial, la carga se traslada a la parte que
argumenta que existe una justificacion para imponer tal restriccién”.’”® En Estados Unidos,
las materias criticas que se refieren a la revolucion y a la guerra deben ser deferidas por la
Corte Suprema al Presidente y al Congreso.” Los tribunales superiores de justicia y el
tribunal constitucional no debieran interferir en ciertas cuestiones politicas, que son de
competencia del Gobierno o del Congreso Nacional. El principio de distribucion de
competencias de los poderes del Estado obliga a una interpretacion constitucional, que se
base en el respeto irrestricto al “principio de correccion funcional”. Esto es aplicable en
particular a las relaciones entre el legislador y tribunal constitucional: puesto que al tribunal
constitucional sélo le corresponde, frente al legislador, una funcién de control, le esta

76 BARAK, Aharon, op. cit., p. 479.
77 BARAK, Aharon, op. cit., p. 484.
78 BARAK, Aharon, op. Cit., p. 487.
79 Luther v. Borden, 1849.
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vedado una interpretacion que condujese a una restriccion de la libertad conformadora del
legislador mas alla de los limites establecidos por la Constitucion o, incluso, a una
conformacion llevada a cabo por el tribunal mismo.°

¢Por qué el Estado debe defender la justificacion de la restriccion legislativa de un
derecho fundamental? Frente a una duda de como resolver el caso, ““si en Gltima instancia el
juez no se convence acerca de la existencia de una justificacion de la restriccion del
derecho, entonces el juez debe sostener que la restriccion no puede satisfacer los
requerimientos establecidos por los test de proporcionalidad; por consiguiente, la
restriccion sera inconstitucional”.!

Como principio general, se debe entender que los valores referentes a la persona, a
sus derechos fundamentales, tienen una jerarquia mayor o prelacion axioldgica que los
referentes a la organizacion del poder, los que en ningun caso deben sacrificarse pero si
interpretarse a la luz de los fines, valores, bienes y objetivos que propugna la declaracion de
derechos.??

Resulta inadmisible en un Estado constitucional invocar el interés general para
sacrificar un derecho fundamental, pues este quedaria reducido a una minima expresién o
aniquilado. Siguiendo a RAwLS, “toda persona posee una inviolabilidad, fundada en la
justicia, que ni siquiera el interés de la sociedad en su conjunto puede atropellar”.®® La
maxima de Caifés “es preferible que perezca un hombre a que perezca la Nacion”, no ha
sido autorizada por ninguna Constitucion de la civilizacion occidental de tradicion liberal.
Con todo, en Estados Unidos de América hay casos excepcionales en que se ha sacrificado
el derecho a la igualdad ante la ley y la prohibicién de discriminar arbitrariamente. Esto
acontecid cuando la Corte Suprema Federal validé la ley que castigaba con pena de carcel a
los descendientes de personas japonesas que rehusaban o huian de una instalacion de
aislamiento en el desierto, durante la Segunda Guerra Mundial. En la decision Korematsu
(1944), la Corte Suprema Federal declaré que la existencia de un peligro inminente de
salvaguardar la seguridad nacional en tiempos de guerra, era lo suficientemente fuerte
como para justificar la validez de esta ley penal que establecié un trato diferenciado hacia
el demandante.®*

80 Hesse, Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, p. 43.

81 BARAK, Aharon, op. Cit., p. 494.

82 GARCIA BARZELLATO, Ana Maria, “Los elementos de interpretacion constitucional y su recepcion en la jurisprudencia chilena”, en Universidad de Chile/Universidad
Adolfo Ibafiez, Interpretacion, Integracién y razonamiento juridicos. Conferencias y ponencias presentadas en el Congreso realizado en Santiago y Vifia del Mar entre
el 23 y 25 de mayo de 1991, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992, pp. 327-342. p. 332.

83 RAwLs, John, Teoria de la Justicia, p. 7.

84 Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944), comentada en RAwLS, John, Liberalismo politico, p. 275. RAwLs acepta como excepcion calificada la doctrina del

interés estatal apremiante, a la prioridad de los derechos bésicos sobre el bienestar de la sociedad.
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En Chile, los tribunales superiores de justicia han asentado la doctrina del interés de
bien comun, como razon suficiente para prevalecer sobre algunos derechos fundamentales,
en los recursos de proteccion acumulados por la CORTE SUPREMA, Asociacion Chilena de
Agencias de Publicidad con Consejo Nacional de Televisién (1985) y CORTE SUPREMA Yy
Asociacion Nacional de Avisadores A.G. con Consejo Nacional de Television (1985). En el
recurso de proteccion deducido por la Asociacion Nacional de Avisadores A.G., por Ramiro
Berrios Lopez y Richard Edwards, Presidente y Director de la Asociacion Nacional de
Avisadores A.G., en su representacion y de cada uno de sus asociados, impugnaron por
ilegal y arbitrario el Acuerdo de 18 de noviembre de 1985, adoptado por el H. Consejo
Nacional de Television, mediante el cual comunicé e instruyé a los canales de Television
para que den cumplimiento al mandato contenido en el Art. 42 de la Ley 17.377, que
ordena que “toda la publicidad que se difunda por canales de Television debe ser producida
en Chile”. La recurrente estima que el referido articulo 42 de la Ley 17.377, no ha sido
aplicado en 15 afos, por considerarse inaplicable a la realidad chilena y por haber sido
derogado en forma tacita, por la Constitucion Politica de La Republica de Chile de 1980,
por ser contrario a su articulo 19 N°s 12, 21, 22, 23, 24, 25y 26. La Corte de Apelaciones
de Santiago fundamentd su decision en “que una ley nacional de television ordene que los
spots publicitarios, para ser difundidos en television, tengan que producirse en Chile, no
constituye un acto de discriminacion arbitraria, no solo por asi disponerlo la ley, sino que
por encontrarse ésta fundada en la necesidad de defender, robustecer y respaldar los
medios técnicos y elementos artisticos existentes en el ambiente nacional, con lo cual
favorece los valores del pais”.®

Asimismo, con ocasion de un proceso penal en que se decretd la pena accesoria
general de comiso de los instrumentos y efectos del delito de trafico ilicito de drogas, la
Corte Suprema rechazé al recurso de inaplicabilidad deducido por el condenado, en contra
del inciso primero del articulo 27 de la ley N° 19.366 sobre Trafico llicito de Sustancias
Estupefacientes o Psicotropicas. Fundd su sentencia en alzada en la funcion social de la
propiedad, en cuanto es una restricciéon directamente constitucional al derecho de dominio,
establecida de manera expresa en la Constitucion. La Excma. Corte razon6 que “no existe
contradiccion alguna entre el comiso de instrumentos y efectos enumerados en el inciso
primero del articulo 27 de la ley N° 19.366, y las disposiciones mediante las cuales el N°
24 del articulo 19 de la Carta Fundamental enmarca la garantia del derecho de propiedad
sobre bienes corporales e incorporales, pues, como se ha visto, el constituyente contempla
la posibilidad de que la ley establezca limitaciones a ese derecho como consecuencia de su

85 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 24 de enero de 1985, Asociacién Chilena de Agencias de Publicidad con Consejo Nacional de Television, considerando quinto,
confirmada en los recursos de proteccién acumulados por la CORTE SUPREMA, Rol N° 339-85, Asociacion Chilena de Agencias de Publicidad con Consejo Nacional de
Television y CorRTE SUPREMA, Rol N° 20.468-95, Asociacién Nacional de Avisadores A.G. con Consejo Nacional de Television. En RDJ, t. LXXXII, Afio 1995, segunda

parte - seccion quinta, pp. 47-54, p. 54.
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funcion social que, entre otros aspectos, se extiende a las exigencias de la utilidad y
salubridad pablicas .

El Tribunal Constitucional de Chile declar6 conforme con la Constitucion el
proyecto de ley que establece como obligatoria la declaracién jurada patrimonial de bienes
a las autoridades que ejercen una funcion publica, que con posterioridad entr6 en vigencia
como Ley N° 20.088, de 5 de enero de 2006. La prevencion del voto de mayoria validé la
interferencia legislativa en la vida privada de los funcionarios publicos, en razén a que “los
asuntos de orden financiero o patrimonial no pertenecen, por su naturaleza, a la vida
privada que cautela la citada norma constitucional, en cuanto esta garantia ampara la
dignidad personal de los individuos, sin comprender sus bienes materiales, que configuran
un atributo externo de la personalidad, como lo demuestra el hecho que las reglas y
principios juridicos que se aplican a las personas sean del todo diversos a los que rigen

sus bienes” .8’

4. LA PROHIBICION LEGAL DE LA OBJECION DE CONCIENCIA INSTITUCIONAL
VULNERA SU CONTENIDO ESENCIAL

4.1. Definicion de contenido esencial

El articulo 19 N° 26 de la Constitucion Politica de la Republica establece la garantia
institucional del respeto que debe observar el Poder Legislativo hacia la esencia de cada
derecho constitucional: “La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en
los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”. El caracter fundamental
de los derechos humanos se traduce juridicamente en el concepto de resistencia o de
especial fortaleza, en particular frente a las decisiones de los 6rganos politicos.® Los
tratadistas de Derecho Constitucional estdn de acuerdo en que cada uno de los derechos
constitucionales tiene un contenido propio, especial y caracteristico, lo que hace muy dificil
formular una definicion comin que abarque a todos ellos de manera genérica. Todo
derecho fundamental posee un contenido esencial particular, pues “cada derecho encierra su

86 CORTE SUPREMA, 2 de septiembre de 2005, Rol N° 1.192-2004, Ortiz Heresi, Miguel, recurso de inaplicabilidad, considerando octavo. En RDJ t Cll, Afio 2005, N° 2:
Julio - Diciembre, 2.4, pp. 1051-1057, p. 1055.

87 Considerando tercero de la prevencion del Ministro Sr. Urbano Marin, de la sentencia dictada por el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, 6 de diciembre de 2005,
Rol N° 460.12-005. Proyecto de ley que establece como obligatoria la declaracion jurada patrimonial de bienes a las autoridades que ejercen una funcién publica (Ley N°
20.088, de 5 de enero de 2006). En TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, t VIl Sentencias pronunciadas entre 2004 y 2006 Roles N° 414 - 466, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2007, p. 417.

88 PRIETO SANCHIs, Luis, Estudios sobre derechos fundamentales, p. 139.
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propio nucleo de esencialidad; es decir, no existe un contenido esencial de la categoria de
derechos, o al menos, no resulta juridicamente operativa”.8®

4.2. La teoria absoluta del contenido esencial

Segun la teoria absoluta del contenido esencial, los derechos fundamentales poseen
un carozo irreductible que constituye su “nucleo duro e innegociable”,® es decir, estan
estructurados por una esfera interior que “no cede ante nada”. La esfera externa puede ser
objeto de interferencias legislativas, si se cumplen algunos presupuestos especiales. Los
derechos fundamentales tienen un circulo central invencible y un anillo periférico que
puede ser restringido por las leyes, bajo ciertas circunstancias no arbitrarias y en aras de
lograr un objetivo superior apremiante. Esta necesidad imperiosa que justifica la aplicacion
y vigencia de la ley, equivale al principio de “compelling interest test” creado por la Corte
Suprema Federal de los Estados Unidos de Ameérica, luego de ejercer un escrutinio estricto
al precepto legal cuestionado de inconstitucionalidad, en el Derecho Estadounidense. Otro
razonamiento judicial idoneo para restringir un derecho constitucional es el peligro
inminente (clear and present danger), en que las palabras “claro y actual peligro” se
refieren a la accion ilegal inminente.®! En palabras del Juez HOLMES: “La cuestion en cada
caso es si las palabras se utilizan en tales circunstancias y son de tal naturaleza como para
crear un peligro inminente de manera que origine los males sustantivos que el Congreso
tiene la potestad de prevenir”.% El contenido esencial no puede ser avasallado o barrido ni
siquiera en virtud de una justificacion razonable, porque es “inatacable” (teoria de las dos
dimensiones de KONRAD HESSE).

La teoria absoluta del contenido esencial del derecho fundamental “recoge, por lo
tanto, la concepcion espacial de la estructura de los derechos fundamentales”. El articulo
19 N° 26 de la Constitucion otorga al Congreso Nacional una habilitacion general para
regular el contenido no esencial de los derechos fundamentales, y al mismo tiempo, impone
una prohibicién de afectar el contenido esencial de tales derechos. AGUIAR DE LUQUE,
refiriéndose al Art. 53 de la Constitucién espafiola, precepto equivalente a nuestro Art. 19
N° 26 CPR, concluye que el Poder Legislativo “parece que al menos ostenta una
competencia configuradora sobre el contenido no esencial o accesorio, cualquiera que éste
sea”.®* DE OTTO sostiene que “los limites son inmanentes al reconocimiento mismo del

89 Ibidem, p. 142.

90 Ibidem, p. 233.

91 RAwLs, John, Liberalismo politico, p. 320.

92 Schenck v. United States, 249 U.S. 47, a fojas 52.

93 PRIETO SANCHIS, Luis, Estudios sobre derechos fundamentales., p. 233.

94 AGUIAR DE LUQUE, IGNACIO, “La delimitacion de los derechos fundamentales”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales 14 (1993), p. 24.
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derecho, de todos los derechos, de forma que también cuando se reconocen sin reserva de

limitacion especifica pueden ser limitados por el legislador”.%®

4.3. La vulneracioén del contenido esencial

El articulo 119 ter del Cédigo Sanitario contenido originariamente en el proyecto de
ley, que analizamos en esta investigacion juridica, claramente va mas alla de reconocer un
derecho sexual y reproductivo a favor de la mujer embarazada. Este derecho legal no solo
es una libertad juridicamente protegida que obliga al Estado a no poner obstaculos, ni
impedir, a una mujer que ha decidido libremente, que se practique un aborto autorizado por
el Cédigo Sanitario. Ademas, crea “un derecho al aborto seguro como subsidio”.%® En
efecto, establece un derecho social como obligacion del Estado tendente a estimular una
actividad, financiando con fondos publicos el costo de un aborto seguro a una mujer
embarazada, que carece de los medios econémicos para pagar la intervencion médica, y que
consiente en la practica de un aborto en razon de alguna de las tres indicaciones legales.

Una vez asentada la premisa de que las personas juridicas poseen un derecho
constitucional a la objecion de conciencia, la consecuencia de esta premisa resulta evidente.
El derecho sexual y reproductivo de la mujer embarazada que niega la posibilidad de
rechazar la interrupcion del embarazo, de rango meramente legal, vulnera el ndcleo esencial
del derecho a la objecion de conciencia, de nivel jerarquico constitucional, porque la
aniquila completamente.

CONCLUSIONES

La sentencia del Tribunal Constitucional que hemos estudiado, evitd determinar si
las personas juridicas pueden tener conciencia, del mismo modo que los seres humanos la
poseen. Pudo haber declarado que el manifestar la oposicion a un mandato legal que
contraviene las ideas, creencias y convicciones propias, presupone tener conciencia, la cual
rechaza ciertas reglas de conducta por determinadas razones.

Conforme a la doctrina de SEARLE, tener conciencia es igual a tener intenciones, y
RAZ nos ensefia que las personas juridicas poseen intenciones, de un modo equivalente a las
personas naturales. Utilizamos el concepto “equivalente”, debido a que la persona juridica

95 OTTO PARDO, Ignacio de, “La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucién”, p. 146.
También en del mismo autor, Obras Completas, “La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la
Constitucion”, p. 1482.

96 HoLMEs, Stephen y SUNSTEIN, Cass R., El costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los impuestos, traduccién S. Mastrangelo, Siglo Veintiuno Editores

Argentina, Buenos Aires, 2015, p. 51.
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tiene voluntad, fines especificos y es responsable de sus actos ante el derecho, aunque no
estd dotada de un cerebro, ni posee un centro de decisiones neuralgico y sinaptico.

Con todo, el Tribunal Constitucional descart6 fundar su decision directamente en el
articulo 19 N° 6 de la Constitucion, que asegura la libertad de conciencia y la manifestacion
de todas las creencias, libertad bésica de la cual se deduce de forma l6gica la objecion de
conciencia de la persona natural. Pienso que el excelentisimo Tribunal pudo haber aplicado
la teoria de la agencia colectiva, como fundamento del derecho constitucional a la libertad
de asociacion.

El libre pensamiento de las clinicas e instituciones del sector privado fue invocado
como justificacion a la negativa de esas personas juridicas de derecho privado, de practicar
interrupciones del embarazo que contravienen sus respectivos idearios éticos o religiosos.
Haber definido el derecho a la objecion de conciencia desde la perspectiva de la libertad de
pensamiento y de religion, obligaba a emprender una tarea demasiado compleja y
cuestionable por la dogmaética constitucional. EI Tribunal Constitucional no quiso tropezar
con el escollo de definir, desarrollar la estructura dedntica, ni delimitar el contenido de un
derecho constitucional, que integra el nucleo de la personalidad de los seres humanos.

El Tribunal Constitucional de Chile resolvio el asunto controvertido sobre la base
del argumento de autoridad, acogiendo la opinion del profesor MANUEL NUREZ POBLETE,
quien sostiene que es posible concebir conceptualmente y defender judicialmente, la
configuracion de la objecién de conciencia institucional, bajo ciertas circunstancias
especiales. Reconocer la objecion de conciencia institucional era una de las dos
posibilidades que el Tribunal Constitucional tuvo a su alcance. No argumento la deferencia
razonada para no intervenir en la correccion del precepto legal impugnado, porque la
cuestion a resolver se trataba de un ataque franco y directo a una libertad fundamental, que
no podia ser dejada a la libre configuracion del Poder Legislativo.

El Tribunal Constitucional de Chile atribuyd el libre pensamiento a la persona
juridica, en cuanto manifestacién de la adecuada autonomia del grupo, radicandola en el
derecho de asociacion, asegurado en el articulo 19 N° 15, de la Constitucion. Si la objecion
de conciencia es una libertad constitucional implicita, que también faculta a oponerse a un
mandato legal que contraviene los valores y principios de la persona juridica, entonces
podemos concluir que la prohibicion de invocar la objecion de conciencia institucional,
afecto el nucleo esencial de la libertad de asociacion asegurada en el articulo 19 N° 15 de la
Constitucion.

El Tribunal Constitucional de Chile resolvidé correctamente el requerimiento de
inconstitucionalidad contra el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario contenido en el proyecto
de ley, cuando elimind la frase “en ningtn caso”. El Congreso Nacional no debi6 imponer
la realizacion de conductas abortivas que afectan el ideario ético o religioso de las
instituciones privadas. La sentencia del Tribunal Constitucional de Chile hizo respetar el
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principio de supremacia constitucional, al cual debe someterse el Congreso Nacional
cuando aprueba sus leyes. Sin embargo, el método empleado para arribar a la solucion del
problema, lejos de ser riguroso y categorico, dejd6 muchas dudas dando vueltas. El
razonamiento judicial empleado en esta sentencia farragosa, fue demasiado superfluo, lo
que permitio la formulacion de criticas provenientes de la mayoria de la comunidad juridica
(NOGUEIRA, MELENDEZ, BASSA y ABARCA). El fallo analizado no desarrolld la teoria de la
agencia colectiva o agencia institucional, y opté por aceptar un antropomorfismo de la
persona juridica, sin base doctrinaria.
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