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1. Introduccion

La sentencia del Tribunal Constitucional rol N°3729-2017, que se pronuncia
sobre requerimiento de inconstitucionalidad presentado en contra del proyecto de
ley de despenalizacion de la interrupcién voluntaria del embarazo en tres causales, a
la postre la Ley N° 21.030, pasara a la historia como un hito jurisprudencial. Se trata
de un asunto que, sin duda, concité el interés de toda la opinién publicay en el que
se expresa entre nosotros de manera contundente, quizas por primera vez, la clasica
tension entre justicia constitucional y democracia. La sentencia es de una evidente
complejidad y en ella se plantean varios debates dogmadticos relevantes. Desde
esta perspectiva, el Tribunal Constitucional (TC) no elude ninguna de estas cues-
tiones, todas ellas de especial trascendencia para nuestro Derecho Constitucional.
El estatuto constitucional del no nacido, los derechos sexuales y reproductivos o
las técnicas apropiadas para interpretar la Constitucion, son solo algunas de estas
tematicas. En sintesis, el TC se pronuncia sobre dos grandes preguntas, que en la
misma sentencia se denominan capitulos: a) la eventual inconstitucionalidad de
la regulacién contenida en el proyecto sobre la despenalizacion de la interrupcion
voluntaria en tres causales (respecto de todas y cada una de ellas; b) la eventual
inconstitucionalidad de la regulacion contenida en el proyecto sobre la regulacién de
la objecion de conciencia, como excepcion al cumplimiento de sus disposiciones.

Por razones obvias, este comentario no intentard agotar todas las aristas de la
sentencia de marras, sino Gnicamente se centrara en el segundo de estos capitulos,
relativo a la objecién de conciencia. A pesar, de que el primer capitulo concentra
la mayor cantidad flancos de cardcter dogmatico, el centro de la atencién se ha
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concentrado en la interpretacién extensiva que el TC formula de la objecién de
conciencia. En estas breves paginas, se desarrollara una opinion critica respecto
de dicha interpretacion, a la luz de una de las consideraciones centrales a partir
de la que se construye la argumentacion de la sentencia, esto es, la deferencia
al legislador. Este ejercicio pone en evidencia las tensiones entre ambas ideas.

2. La deferencia al legislador como criterio de interpretacion constitu-
cional

Una nota distintiva de la sentencia es la preocupacién del TC por intentar
dialogar con una ciudadania altamente interesada en el tema. Prueba de esto
es la gran cantidad de intervenciones en las audiencias pudblicas que se lle-
varon a cabo durante la vista de la causa. En este mismo sentido, la sentencia
se inicia con la explicacién de las premisas que se utilizaran en la fundamen-
tacion de la decision (considerandos 26° al 32°). En efecto, esta seccidn se
inicia con un reconocimiento de la complejidad que reviste el tema y cémo
la existencia de posturas irreconciliables condiciona el fallo. En este punto
llama la atencién que el TC se detiene en explicar los criterios interpretativos
que utilizara, dedicandole bastante tinta a uno de ellos que la doctrina ha
denominado deferencia judicial al legislador.

2.1. El concepto de deferencia al legislador

En Chile el debate sobre este tema fue instalado por Atria?, y después fue
enriquecido por otros autores como Zapata® y Martinez*. En la jurisprudencia
existen aproximadamente tres docenas de sentencias en las que se ha citado el
principio de deferencia, las que se caracterizan por una escasa fundamentacion,
limitandose a una invocacién genérica de otros principios, como la separacién
de poderes y el respeto reciproco que los 6rganos del Estado se deben entre
si>. Por el contrario, esta sentencia se avizora como una contribucién mayor,
pues en ella se precisa el contenido de este principio, el que estaria dado por
tres elementos: a) el reconocimiento de un dmbito de discrecién regulativo
al legislador; b) reglas sobre cargas de la justificacion de la declaracion de
inconstitucionalidad, lo que se traduce en la presuncién de constitucionalidad

! ZAPATA (2008), p. 227.

2 ATRiA (1993), p. 378.

3 ZAPATA (2008), p. 227.

4 MARTINEZ (2014) y MaRTINEZ (2015).
> MaRTiNEZ (2014), p. 386.

804 Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 3
2018, pp. 803 - 816



ABORTO, DEFERENCIA Y ACTIVISMO JUDICIAL: COMENTARIO DE LA SENTENCIA DEL
TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL ROL N° 3729-2007, DE 28 DE AGOSTO DE 2017

de la ley, y ¢) un estandar de inconstitucionalidad, que se expresa en la formula
thayeriana de la “duda razonable”.

A pesar de que el voto de mayoria no utiliza explicitamente dicha expresion,
en la practica lo que hace es establecer como regla de juicio el principio de
deferencia al legislador. Aquello se constata en el tipo de nomenclatura utili-
zada en la redaccioén de estos considerandos. Por ejemplo, la sentencia apela a
la discrecion legislativa que, si bien es un término proveniente de la teoria del
Derecho, se aproxima a un concepto de la tradicién dogmatica del Derecho pu-
blico, como es la libertad de configuraciéon normativa del legislador. Desde esta
perspectiva, en Alemania tanto Alexy® como Klatt” han planteado la distincion
entre discrecion estructural (DES) y discrecion epistémica (DEP). Dicha distincién
es clave para entender el lugar de la deferencia y cada uno de sus componentes
en el juicio de constitucionalidad. Segin Klatt, la DES equivale a la posibilidad
de elegir entre varios cursos de accién, lo que para este autor es un elemento
central en la configuracién de las atribuciones de los poderes legislativos en el
Estado Constitucional de Derecho. De este modo, la DES consiste en el espacio
de configuraciéon normativa que la Constitucién deja al legislador, es decir lo
que no esta, ni expresamente prohibido, pero tampoco es imperativo a la luz
de las disposiciones constitucionales®. Schneider refuerza esta idea al sehalar
que, dentro de los limites de esta, no se produce ningtin control de contenido
de las decisiones del legislador por parte del Tribunal Constitucional®. Entre
nosotros, este concepto ha sido desarrollado por Aldunate' a propésito de
regulaciones al derecho de propiedad.

Por otra parte, la DEP surge de los limites para conocer el Derecho y apli-
carlo a un caso concreto. Ello se relaciona con otra idea invocada por el TC,
sobre las cargas de justificacion en el juicio de constitucionalidad, la que se
materializa en la presuncion de constitucionalidad de la ley. Segtn Ferreres,
esta “impone a quien sostiene que el texto de una ley es inconstitucional la
carga de argumentar convincentemente que se da una incompatibilidad entre la
norma que ese texto expresa y el sistema de normas que el texto constitucional
expresa”, de forma tal que “cualquier duda acerca de la interpretacion correcta
de uno u otro texto se resolverd en favor de la ley: in dubio pro legislatore”".

5 ALEXY (2002).

7 KLaTT (2007).

8 Kiatt (2007), p. 516.

9 SCHNEIDER (1982), p. 55.
19 ALDUNATE (2006), p. 300.
""" FERRERes (2012), p. 131.
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2.2. ;Qué podemos esperar de la deferencia al legislador?

La deferencia al legislador es una de las respuestas disenadas por la teoria
contemporanea de la Constitucién, para hacer frente a los cuestionamientos
que aducen la falta de legitimidad de que adolece la justicia constitucional al
invalidar las decisiones legislativas, ante la existencia de desacuerdos radicales
acerca de los valores que protege el texto constitucional. En sintesis, frente a
ellas, el Tribunal Constitucional deberia evitar sustituir el juicio del legislador
por el propio, salvo que existan razones de peso que justifiquen intervenir el
texto de la ley. Emparentada con esta idea se encuentra otra planteada por el
mismo Kelsen, quien, al concebir las competencias propias de la justicia cons-
titucional, afirmé que un 6rgano de este tipo debe limitarse a ser Gnicamente
un legislador negativo, es decir, solo posee capacidad de veto, pero no puede
afadir nada nuevo al contenido del texto sometido a su control, por ejemplo,
creando un estatuto juridico distinto del disefado por el legislador'.

La reflexion anterior muestra que el principio de deferencia debe tener un
lugar en la actividad de cualquier tribunal constitucional, pero también pone
en evidencia sus peligros, al mismo tiempo que obliga a situar con precisién
las coordenadas en las que puede ser utilizado. Se dice usualmente que la
doctrina de la deferencia es una herramienta puesta al servicio de la autocon-
tencion judicial™, no obstante, no es dificil que esta se convierta en un buen
aliado del activismo judicial. Ello puede suceder a causa de dos factores: se
confunde deferencia con ausencia de control o no se justifica su uso. Sobre lo
primero aqui no se ahondara, pero es importante destacar que ser deferente no
es sinébnimo de abdicar la funcién de controlar la constitucionalidad de la ley™.
Lo segundo incide en que la deferencia no se puede invocar aleatoriamente,
por el contrario, es imperativo que su uso esté mediado por una explicacion de
qué casos (materias, tipos de normas, tipos de atribuciones) requieren mayor
deferencia o mayor rigurosidad en el juicio de constitucionalidad. Esto es lo
que los autores denominan una teoria normativa de la deferencia.

En el Derecho comparado existen varias teorias normativas de la defe-
rencia. Por ejemplo en EE.UU., el principal criterio de distribucién ha sido
ratione materiae. Aunque existen varios debates abiertos, la jurisprudencia
de ese pais ha identificado casos claros en los que generalmente aplica la
deferencia, haciendo lo propio con materias donde, por el contrario, se utiliza

2 WALDRON (2005).

3 KeLsen (1942), p. 187.

* PosnEr (1983), p. 10.

> KANAVAGH (2008), p. 186.
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un escrutinio sumamente estricto. Un enfoque similar ha adoptado el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos con la doctrina del margen de apreciacion'.
La enseflanza que se puede sacar de esto es que es necesario formular una
teoria normativa, aunque probablemente no sirva de mucho importar un
modelo comparado, pues lo usual es que las caracteristicas idiosincraticas
de cada sistema son relevantes en el resultado. En cualquier caso, lo que es
evidente, es que sin esta teoria normativa la deferencia puede transformarse
en mero artificio retérico y derivar en un arma peligrosa.

El mejor ejemplo de ello se puede observar en la segunda parte de la
sentencia comentada, donde sorprendentemente el TC se olvida que paginas
atrds proclamoé que la deferencia al legislador seria uno de los principios fun-
damentales que informaria todo su razonamiento. Por el contrario, actia de
forma contradictoria con esa declaracién: examina el proyecto sin respecto
a preguntarse cual es el margen de libertad de configuracion normativa del
legislador y decide intervenir directa y substantivamente en el texto. Todo ello
en un escenario analogo al del capitulo primero, con limitaciones epistémicas
muy similares, e incluso, con la probabilidad muy alta y previsible de que
esa intervencion en el proyecto produzca problemas practicos que terminen
minando de forma importante lo que se resolvié previamente.

3. Objecion de conciencia y deferencia al legislador

La objecién de conciencia (OC) es una institucion en la que merece la
pena detenerse un instante en explicarla. Tradicionalmente, se ha dicho que
esta es una forma de desobediencia al Derecho por razones morales. Seoane
la define como “la negativa o el rechazo al cumplimiento de un deber juridico
de naturaleza personal por razones de conciencia”'”. Esto muestra que es una
institucion que se aloja dentro del marco conceptual del derecho fundamental
a la libertad de conciencia. No obstante, varias cosas deben ser tenidas en
cuenta, pues es una institucion que plantea algunas preguntas y dificultades.

En primer lugar, en tanto supuesto de desobediencia al Derecho, es pa-
cifico que no puede convertirse en la regla general. Esto también obliga a
distinguirla de otras hipétesis de desobediencia al Derecho, por ejemplo, la
desobediencia civil, la violencia revolucionaria, o el mero comportamiento
delictual. La OC permite la eximicion de la aplicacién de una norma invo-
cando razones morales, sin aspirar directamente a su modificacién, pero sin

16 LeTsas (2006).
7 SEOANE (2009), p. 10.
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aceptar el castigo propio asociado al incumplimiento'®. Desde esta perspectiva,
es potencialmente probable que la OC produzca un conflicto de derechos,
siendo el derecho a la vida y el derecho a prestaciones de salud los posibles
candidatos. Por lo mismo, la autorizacion para invocar la OC debe ser de
caracter excepcional, individual y su fundamento debe descansar en razones
morales auténticas y de cierta entidad. Por Gltimo, a ella también deberia apli-
carse la tesis del TC del considerando 32: “los derechos fundamentales no se
conciben o consagran, ni pueden protegerse de modo absoluto o ilimitado”.

El proyecto de ley en cuestion, que en definitiva se convirtié en la Ley
N°21.030, contenia en su redaccion original una férmula bien distinta de
la que result6 de la intervencion del TC. El texto en su articulo 1° N° 3 con-
sagraba, con algunas restricciones, la OC en favor del personal médico que
labora dentro del pabellén quirdrgico, de forma tal que si se ejerce este dere-
cho: 1) el centro de salud debia poner a disposicién personal de reemplazo;
2) no podia alegarse en el caso de la indicacion terapéutica; 3) en el caso de
la indicacion criminégena, no podia alegarse si el vencimiento del plazo era
inminente; 4) finalizaba dicha disposicion con el siguiente enunciado: “la
objecion de conciencia es de cardcter, personal, y en ningtin caso, podra ser
invocada por una institucion”, lo que dejaba claro el caracter exclusivamente
personal de la OC.

Al proyecto se le plantearon tres clases de reproches que -con ayuda del
voto de minoria de los ministros Carmona y Garcia- sistematizamos de la
siguiente manera:

a. OC ampliada (la OC debe extenderse a todo funcionario que trabaje
en el centro de salud y no solo a quienes intervengan en un procedimiento
dentro del pabell6n quirdrgico).

b. OC sin excepciones (debe poder invocarse la OC en todas las causales
de interrupcion del embarazo, sin importar las circunstancias).

c. OC institucional (la OC debe corresponder no solo a las personas que
trabajan en el sistema de salud, sino que también los centros de atencién
médica deben ser titulares de dicho derecho).

De estos tres reproches el TC acoge en su integridad a. y c., respecto de
b., lo hace parcialmente, eliminando la excepcién a la OC en el caso de la
indicacién criminégena (c. 138). Para justificar esta conclusion el voto de
mayoria se apoya en el Derecho comparado, aunque esta estrategia tiene un
problema, ya que los antecedentes comparados no contienen mucha informa-
cion relevante acerca de si los centros de salud son titulares o no del derecho
a la OC. En efecto, el caso mas elocuente en tal sentido es la jurisprudencia

'8 ViLAJOSANA (2008), p. 170.
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de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), pero que precisa-
mente afirma la conclusién contraria a la que el TC elige defender, por lo que
es comprensible que este afirme el cardcter no vinculante de la jurisprudencia
de la Corte de San José (c. 129 y 130). En cualquier caso, si ello fuera cierto,
el dictamen del Tribunal Europeo de Derechos Humanos o la Constitucién
de Paraguay lo serian atiin menos. Por otra parte, el TC no es fiel al dar cuenta
de la doctrina de la CIDH, al sefalar que esta no es consistente. La verdad
es que, a diferencia de lo que el TC sostiene, es pacifico que en el Sistema
Interamericano las personas juridicas carecen de derechos, salvo dos casos
excepcionales, entre los que no esta la OC ni los centros de salud™.

Ya mas en tierra derecha y luego de explicar los fundamentos generales
de la OC, anclados en la dignidad humana y la libertad de conciencia, la
sentencia intenta argumentar su ampliacion a todo el personal que trabaja en
el centro de salud, sehalando que: “no se divisa razon juridica alguna para
restringir la objecion de conciencia solamente a las personas naturales que
revistan la condicion de profesionales. Cuando aquéllas que no lo son también
podrian tener reparos, en conciencia, frente a los procedimientos en que deben
intervenir’ (c. 135). A nuestro juicio ese argumento por si solo es insuficiente,
pues no da cuenta de la excepcionalidad de una institucion como la OC, ni
tampoco que su ejercicio potencialmente entrard en colisién con los derechos
de los pacientes, lo que deberia bastar para exigir condiciones rigurosas en su
ejercicio. En otras palabras, si hay razones juridicas relevantes que acreditan
que una ampliacion de este tipo deba realizarse siempre con cautela.

Sin perjuicio de lo anterior, si la coherencia tiene algin valor en estas
cuestiones, donde derechamente yerra el TC, es en materia de objecién de
conciencia institucional. Al respecto se senala: “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 re-
conoce la propia Carta Fundamental’. Complementariamente, la autonomia de
los grupos intermedios se liga con el derecho de asociacién y con la libertad
de ensenanza, de la que se deriva la posibilidad de que existan centros con
idearios. En este sentido, varias consideraciones criticas pueden ser planteadas.

3.1. Personas juridicas y derechos fundamentales

Primero, no es evidente que las personas juridicas son titulares del dere-
cho a la OC, al existir un gran desacuerdo tedrico al respecto. Ello se puede

19 CIDH: OC-22/15, de 26 de febrero de 2016.
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constatar del examen de distintos sistemas comparados. Por ejemplo, el Sistema
Interamericano niega esta posibilidad con cardcter general. A diferencia, en
Europa se ha respondido afirmativamente a esta pregunta en términos parciales
y con sujecion a requisitos estrictos. La doctrina de los tribunales europeos, se
puede resumir en los siguientes puntos: 1) solo las personas humanas son titu-
lares plenos de derechos fundamentales; 2) existen ciertos derechos que, por su
propia naturaleza, solo corresponden a las personas humanas; 3) el resto de los
derechos fundamentales puede ser atribuido a las personas juridicas, pero para
ello se requiere una vinculacion directa entre la persona juridica y el derecho
fundamental, es decir, es necesario que a través de ellas se estén preservando los
derechos fundamentales de sus miembros?°. Por ejemplo, para el caso espafiol
sefiala Rosado, que la persona juridica solo encontraria amparados aquellos
derechos inmediatamente relacionados con su propia existencia®'. Si esta tesis
es correcta, resulta claro, por ejemplo, que un sindicato es titular del derecho
de libertad sindical o que un medio de comunicacion lo es de la libertad de
expresion, pero no que un establecimiento de comercio pueda ampararse en
la libertad de expresién para evadir las restricciones publicitarias establecidas
legalmente.

Donde si se ha aceptado con mayor amplitud la titularidad de derechos
fundamentales por personas juridicas, es en EE.UU. Si bien existe una larga
tradicion jurisprudencial en dicho pais respecto de derechos de caracter
institucional como la propiedad, el debido proceso o la libertad de prensa,
en los Gltimos afos la Corte Suprema ha reconocido a las personas juridicas
derechos que expresan facultades intelectuales propias de los seres humanos.
Esta tendencia se inici6 con First National Bank of Boston v. Bellott*?, y en la
dltima década se ha acrecentado con dos controvertidas sentencias: Citizens
United v. FEC*®* y Burwell v. Hobby Lobby Stores, Inc.**. En la actualidad, la
doctrina se encuentra hondamente dividida respecto a las soluciones que ema-
nan de dichas sentencias. Ademas, en ambos casos, las votaciones en dicho
tribunal se resolvieron con un refido cinco a cuatro, lo que incluso permite
dudar si estas sentencias se convertiran en definitiva en un precedente estable
en el sistema. Igualmente, en la justificacion de estas decisiones esta siempre
detras la idea de que la empresa tiene un lugar importante en la cultura social,

N}

¢ Diaz (1989), p. 100.

' Rosapo (2004), p. 165.
2 435 U.S. 765 (1978).

3 558 U.S. 310 (2010).
2 573 U.S. _(2014).

N

o

N}
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econémica y juridica de este pais. Todo ello hace dificilmente replicable esa
jurisprudencia en Chile.

Por otra parte, una tesis de estas caracteristicas contradice toda la ju-
risprudencia reciente del TC. El asunto habia sido discutido en la STC rol
N°2731-2014 INA, donde se afirmé: “que si bien existe consenso en la doc-
trina y jurisprudencia en que la tutela fundamental ofrecida por el articulo
19 puede beneficiar tanto a personas naturales como a personas juridicas, es
igualmente objeto de consenso que la proteccion de personas juridicas sélo es
admisible cuando la naturaleza del derecho o interés tutelado lo justifique. Lo
anterior por cuanto la persona natural es la que nace libre e igual en dignidad y
derechos y, por ello, es reconocida como principal y natural titular de derechos
fundamentales” (c. 22). Ahadiéndose a continuacién que: “el reconocimiento
de las personas juridicas como titulares de derechos fundamentales suele ser
excepcional y restrictivo en términos de los derechos fundamentales tutelacdos
y en lo que respecta al sentido y alcance de los mismos” (c. 22). Sin perjuicio
de lo anterior, existe otro fallo donde el TC es alin mds categérico: la STC rol
N° 3016-16, sobre la constitucionalidad del proyecto de reforma laboral. En
esta Ultima sentencia, en el capitulo destinado a pronunciarse acerca de la
titularidad del derecho a la libertad sindical, se concede absoluta primacia
a los derechos de los individuos en caso de entrar en conflicto con el de las
personas juridicas, afirmando que “se trata de un derecho cuya activacion
o determinacion originaria para ejercerlo o no reside en los trabajadores
universalmente considerados” (c. 19) y mas adelante agrega “el mecanismo
de intermediacion representacion de la voluntad individual para expresar el
interés comun del colectivo en una negociacion no puede implicar una pro-
hibicién o limitacion tan drastica del derecho subjetivo de cada trabajador”.

3.2. Tribunal Constitucional y politicas publicas

Segundo, la intervencion del texto de una ley por parte del TC genera una
serie de problemas practicos en la aplicacion de dicha norma, obviamente todo
esto es también aplicable en sede de control preventivo en donde lo que se
juzga es un proyecto de ley. Como vimos antes, uno de los factores que permite
justificar la deferencia es la incertidumbre epistémica, la cual puede provenir de
las limitaciones al conocimiento o del Derecho o de los hechos. Respecto de lo
segundo, en EE.UU., desde la sentencia United States v. Carolene Products Co.?,
se ha reconocido también la deferencia en términos facticos. Segtin Solove, el
fallo advirtié explicitamente que el andlisis de los hechos planteaba un desafio

%304 U.S. 144 (1938).
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significativo para el control de constitucionalidad. Esto se explica porque en la
época del New Deal estos juicios comenzaron a plantear complejas cuestiones
relativas a regulaciones econémicas y politicas publicas, en ellos las dificultades
no se centraban tanto en la interpretacién del Derecho?®. Por el contrario, en la
mayoria de las ocasiones se hacia dificil para los jueces, que tenfan una forma-
cién como juristas, intervenir en decisiones que requerian de conocimientos
técnicos especificos en otras dreas. Entonces, para solventar esta dificultad, la
nica solucion que encontré la Corte Suprema fue confiar en el escrutinio de
la evidencia que soportaba a la ley.

Un problema de similar magnitud se presenta en el caso de marras. La
decision de alterar un régimen juridico, disefiado sobre la base de una politica
publica en materia sanitaria, genera una serie de problemas respecto de los
cuales el TC no esta en condiciones de responsabilizarse por su impacto. En
este contexto, si el TC respetara su compromiso de ser deferente, deberia ha-
ber respaldado la constitucionalidad de la ley. En efecto, no hay que emplear
mucha creatividad para detectar algunos de los inconvenientes que producira
la decisién en la practica. Entre estos podemos mencionar los siguientes:

a) Si la simplicidad y accesibilidad de la ley son virtudes democraticas, la
sentencia en este punto conspira en contra de ellas, pues se crean distintos
estatutos juridicos lo que puede generar confusion entre las usuarias al solicitar
una prestacion de salud, al dar origen a: centros publicos y privados, centros
con y sin ideario, centros con y sin objetores de conciencia. Al cruzar estas
variables se multiplican las combinaciones posibles.

b) Al reconocer la OC institucional la sentencia siembra un manto de dudas
sobre cémo esta se va compatibilizar con la excepcién del articulo final, es
decir, cuando se invoque la causal de riesgo vital y no exista otro cirujano,
pues esta estd pensada para la OC individual. Seglin como se resuelva esa
cuestion, incluso, se puede afectar gravemente la lex artis, y poner en peligro
la vida de las pacientes. Por otro lado, la eliminacion de la excepcion en el
caso de la indicacién criminégena puede llegar a afectar la responsabilidad
penal de las usuarias, al impedirles cumplir con los plazos por causas no
imputables a su hecho propio.

c) Es indudable que el ejercicio del derecho a la OC en esta materia tiene
asociado un costo econémico, por ejemplo, el derivado de los traslados. No
resulta claro si serdn las usuarias, el objetor de conciencia o el Estado quien
asumira dicho costo.

d) El reconocimiento de la OCI puede producir conflicto con la libertad
de conciencia de los trabajadores de dichos centros. Esto puede originar

26 SoLove (1999), p. 992.
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vulneraciéon de sus derechos laborales e incluso de sus derechos fundamen-
tales en el marco de la relacion laboral.

3.3. Tribunal Constitucional y legislador positivo

Tercero, para poder acoger una impugnacion de esta naturaleza el TC no
tiene otra opcion que reescribir el texto de la ley, rompiendo el paradigma del
legislador negativo. Al respecto, un debate importante ha sido la pertinencia
de las sentencias interpretativas. En ocasiones, con el proposito de preservar la
ley, el TC ha dictaminado su constitucionalidad, bajo condicién de que esta sea
interpretada de una determinada manera. A favor se ha dicho que es preferible
conservar la ley que declararla inconstitucional. En contra se ha dicho que
al TC le corresponde aplicar e interpretar la Constitucién y la interpretacién
de la ley es competencia de los tribunales ordinarios, principalmente, de la
Corte Suprema a través del recurso de casacion. Pues bien, en este caso el TC
es incluso mucho més osado, yendo mas alla de una sentencia interpretativa,
reescribiendo derechamente el texto en términos positivos.

La disposicion del proyecto: “la objecion de conciencia es de caracter,
personal, y en ningun caso, podra ser invocada por una institucion”, se ve
completamente alterada con la eliminacién de las palabras “en ningtin caso”.
Si el TC hubiese sido coherente con la idea de la deferencia no deberia ha-
ber acogido la impugnacién, pues para poder hacerlo, falta a su promesa de
garantizar un margen de libertad de configuracion normativa al legislador.
Muy por el contrario, sustituye a este en el ejercicio de la funcién legislativa,
adopta una decisién en términos substantivos, comprometiendo el esquema
basado en el principio de separaciéon de poderes sobre el que se construye
toda la arquitectura del Estado constitucional y democrético de Derecho de
nuestros dias.
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