UNIVERSIDAD DE CHILE
FACULTAD DE DERECHO
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS DEL DERECHO

La Libertad Religiosa en las
Constituciones Chilenas de los siglos XIX
y XX

Memoria para optar al grado de Licenciado en ciencias juridicas y sociales
Autor:

Maria Alejandra Chavez Toro
Hernan Eduardo Aguirre Fuentes

Profesor Guia: Carlos Salinas Araneda
Santiago, Chile 2005






INTRODUCCION . .
CAPITULO | HISTORIA DEL VINCULO ENTRE PODER ESPIRITUAL Y PODER TEMPORAL.

1.1. Introduccioén. ..
1.2. La Antigliedad. ..

1.2.1. Cristianismo primitivo e Imperio Romano. ..

21
1.2.2. Constitucion de Cunctos Populos del emperador Teodosio

1.2.3. La visién escindida de Gelasio | (492 a 496 DC) ..

1.2.4 El cristianismo y los pueblos germanicos. ..

1.2.5. La conversion de los francos y el fortalecimiento de la sede romana. ..
1.3. La Edad Media. ..

1.3.1. La Iglesia en la Alta Edad Media. ..

1.3.2 La Reforma gregoriana. ..

64
1.3.3 “Eclesiam catholicam semper est reformada”

1.3.4 La respuesta a la Reforma, el Concilio de Trento (1563). ..
1.3.5 Libertad Religiosa en la historia latinoamericana. ..
Justificacion juridica de la conquista. ..

1.3.7. La obra de la Iglesia. ..

1.3.8. Los Borbones y la decadencia en América. ..

Formacion de los Estados nacionales y los primeros gobiernos
conservadores. ..

CAPITULO Il EL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA . .

2.1. Concepto de Libertad Religiosa. ..

2.2. Constitucion Politica de la Republica de 1980. ..
2.2.1. Libertad de conciencia. ..
2.2.2. Libertad Religiosa. ..
Libertad de pensamiento. ..

2.3. Contenido del Derecho de Libertad Religiosa. . .

2.4. Contenido esencial de la Libertad Religiosa. ..

2.5. Limites del Derecho de Libertad Religiosa. ..
2.5.1. Limitaciones establecidas en la Constitucién de 1980. ..
Limites establecidos en las Declaraciones y Tratados Internacionales. ..

CAPITULO Il EL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA EN LAS CONSTITUCIONES DE 1833
Y 1925. . .

3.1. Antecedentes preliminares de la historia nacional. ..

3.2. Constitucion de 1833. ..

3.3. Constitucion de 1925. ..
3.3.1. Marco Histérico. ..
3.3.2. Separacion de la Iglesia Catoélica y Estado de Chile. ..
Doctrina. ..

3.3.4. Analisis del articulo 10 N° 2 de la Constitucion de 1925 y sus fuentes.

()]

EVEENEEN

12
13
14
19
19
20

23
25
27
28
29
29

31
33
33
39
39
39
40
40
42
45
46
48

50
50
52
61
61
62
70

74



Personalidad juridica de las Iglesias. ..

CAPITULO IV LIBERTAD RELIGIOSA COMO DERECHO HUMANO EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES . .

4.1. Marco histérico del nacimiento de los derechos humanos. ..

4.2. Concepto de los derechos humanos. ..

4.3. Libertad Religiosa en los tratados internacionales. ..

4.4. Declaraciones y Tratados Internacionales Universales. ..
4.4.1. Declaracion Universal de los Derechos del Hombre. ..

4.4.2. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y

269
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. 69 ..

4.4.3. Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y
de discriminacion fundadas en la religion o las convicciones. ..

4.5. El Marco Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. 280 80 ..

4.5.1. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. ..
4.5.2. Convencion Americana sobre Derechos Humanos. ..
4.6. Conclusioén. ..

4.7. La recepcion del derecho internacional y sus sistemas de proteccion de la
Libertad Religiosa en el derecho interno chileno. ..

CAPITULO V EL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA EN LA CONSTITUCION DE 1980 . .
Marco Histérico. ..

5.2. Fuentes del derecho de Libertad Religiosa consagrado en el art. 19 N° 6 de la
Constitucién de 1980. ..

5.3. Texto constitucional vigente. ..
5.3.1. Aspectos formales. ..
5.3.2. Contenido material. ..
Ley de Iglesias de 1999. ..
5.4.1. Libertades Individuales. ..
Facultades colectivas. ..
La asistencia religiosa. ..
5.5.1. Fuerzas Armadas y de Orden. ..
5.5.2. Recintos hospitalarios. ..
5.5.3. Recintos penitenciarios. ..
5.6. La doctrina ..
5.7. Lajurisprudencia ..
5.7.1. Judicial ..
5.7.2. Administrativa. ..
CAPITULO VI Conclusiones . .
6.1. Libertad Religiosa y Estado democratico. ..
6.2. Pluralismo y nuevos paradigmas de la sociedad civil. ..
6.3. El Principio de Libertad Religiosa. ..
BIBLIOGRAFIA . .

79

81
81
82
83
84
84

85

88

89
90
91
93

96
99
99

100
101
102
102
109
110
114
115
116
117
117
119
123
123
131
133
133
135
137
140



INTRODUCCION

INTRODUCCION

La eleccion del tema de esta memoria, esto es, del estatuto del factor religioso en las
Constituciones chilenas de 1925 y 1980, entendido como el estudio de las normas a través
de las cuales el Estado de Chile ha regulado el fenédmeno religioso, en sus dimensiones
individual y colectivo, se basa en nuestro convencimiento que este derecho humano
fundamental, que en nuestro ordenamiento juridico goza de la condicién de garantia
constitucional, es el mas politico de los derechos reconocidos a una persona por nuestra
Carta Fundamental.

Dada la ausencia de una garantia especifica respecto de la libertad de
pensamiento laico; la Libertad Religiosa, actualmente reconocida y garantizada en
el articulo 19 N° 6 de la Constituciéon Politica de Chile de 1980, constituye la Unica
norma de este rango legal en proteger la capacidad de cada individuo para decidir,
adoptar o cambiar su personal convencimiento respecto de la forma de comprender
la realidad y asumir su rol en la cosmovision universal que sea de su preferencia.

Esta memoria de grado pretende ser un aporte y diferenciarse de los trabajos
existentes sobre el tema, en razén de la metodologia utilizada en su preparaciéon y
el objeto perseguido por sus autores, que no es otro que permitir al lector conocer
el origen y la evolucién histérica y juridica del derecho de Libertad Religiosa,
especialmente la que tuvo en Chile a través de sus dos ultimas Constituciones;
proporcionar un analisis de los textos juridicos nacionales e internacionales vigentes
y su aplicacion, para concluir con una proposicion sobre su desarrollo futuro.

De este modo esperamos que este texto permita, a cualquier persona,
comprender el contenido y los limites de la Libertad Religiosa, es decir, en qué
consiste este derecho, qué conductas se encuentran protegidas por él, esto es, cual
es su ambito de protecciéon, como se relaciona con otros de igual jerarquia en nuestro
ordenamiento y, como pueden hacer efectivas las formas de proteccidn instituidas
para su libre ejercicio, siendo todos importantes aspectos de la formacién civica de
una poblacion, que segun los resultados del censo nacional realizado el afio 2002,
esta conformada, por al menos, siete iglesias diferentes con presencia representativa
a lo largo del pais, a saber, la Iglesia Evangélica, la Catélica, la Musulmana, la Iglesia
Ortodoxa, la Judaica, la de los Testigos de Jehova y la de los Mormones.

El método escogido para la labor descrita consiste en una revision comparativa
de los contenidos juridicos del derecho de Libertad Religiosa, que es el concepto
que en el mundo del derecho precipita el fenémeno teolégico, filoséfico, psicologico,
antropoldgico y social de la religion. La interrelacion entre los memoristas y el
objeto de su investigacién fluye cronolégicamente. Con los antecedentes histéricos
podremos comprender mejor el presente dogmatico de la Libertad Religiosa en el
derecho occidental. Esta etapa del analisis tiene el encanto del deber ser, se refiere
a lo que deberia entenderse por derecho de Libertad Religiosa.

Finalmente, la tercera mirada, es hacia el futuro de esta libertad en Chile, cual
es el modelo imperante, y cual seria en nuestra opinion el mas conveniente para la
consecucion de su verdadera vigencia.
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La Libertad Religiosa en las Constituciones Chilenas de los siglos XIX y XX

Creemos que el momento actual es especialmente propicio para abordar este
interesante tema. La globalizaciéon cultural es un fenémeno presente en nuestra
sociedad. Asi es como nos vemos afectados por el advenimiento de nuevas
religiones y filosofias que nos hacen enfrentarnos a situaciones limites y a la
necesidad de identificar claramente el contenido del derecho de Libertad Religiosa,
el cual se revela como freno a esta crisis de los nuevos tiempos, y promete una salida
prudente para el resguardo de la libertad humana, en su sentido profano y sagrado.

Esperamos que esta investigacion sea, desde su metodologia hasta las
conclusiones, un importante aporte al tratamiento juridico del factor religioso y a la
comprension informada de su estatuto legal en Chile.

6 Chavez Toro, Maria Alejandra; Aguirre Fuentes, Hernan Eduardo



CAPITULO | HISTORIA DEL VINCULO ENTRE PODER ESPIRITUAL Y PODER TEMPORAL.

CAPITULO | HISTORIA DEL VINCULO
ENTRE PODER ESPIRITUAL Y PODER
TEMPORAL.

1.1. Introduccion.

El tema de la Libertad Religiosa, como mejor delimitaremos en el capitulo siguiente, es, en
grandes lineas, la expresion de un vinculo entre el poder del principe, del Estado, de la
superestructura, y la expresién social de la relacion dialégica del hombre con una entidad

. , , .. 1
superior, que esta a la base del fendémeno religioso.

El objeto de este capitulo es servir de sustento histérico para analizar la relacion entre
el poder del Estado y el poder espiritual (Iglesia), que en su dialéctica van influyendo,
construyendo y hasta determinando el concepto de Libertad Religiosa, y la proteccion que
hemos construido respecto de este derecho humano esencial.

Metodologicamente elegimos centrarnos en la construccion del poder de la Iglesia
Catdlica desde su nacimiento, durante el imperio romano, su caida, y la época medieval,
con los procesos de reforma y contrarreforma sufridos en Europa durante el siglo XVI, hasta
la llustracion.

Desde alli intentaremos configurar un vinculo respecto de lo que sucedia en América
Latina, y principalmente en América del Sur. Sabemos que el lector notara la ausencia de
la historia del siglo XIX, a nuestros dias. Lo hemos tratado asi, pues la historia en ese
periodo es de proteccion de los derechos humanos y sus origenes en el reconocimiento
de los derechos individuales.

Una segunda utilidad de este capitulo es referenciar en la historia una serie de sucesos
que han marcado la evolucion de este derecho humano fundamental que es la Libertad
Religiosa.

No haremos, como los ya clasicos espanoles, Llamazares y Mantecén, quienes montan
sobre su referencia histérica, una serie de clasificaciones de los distintos vinculos que
los Estados pueden desarrollar con el hecho religioso. Sera ello cuestion de tratamiento
posterior.

Delimitado el capitulo sélo cabe agregar que, como cualquier travesia histérica, puede
ser observada desde prismas ideoldgicos diversos, que en esta memoria hemos pretendido
anular con el mayor eclecticismo que nos fue posible.

1.2. La Antiguedad.

SALINAS, Carlos. “Sectas y Derecho. La respuesta juridica al problema de los nuevos movimientos religiosos” .Valparaiso,
Ediciones Universitarias de la Universidad Catdlica de Valparaiso, 2001. p. 33.

Chavez Toro, Maria Alejandra; Aguirre Fuentes, Hernan Eduardo 7



La Libertad Religiosa en las Constituciones Chilenas de los siglos XIX y XX

1.2.1. Cristianismo primitivo e Imperio Romano.

Cuando hablamos de poder espiritual, nos situamos en el ambito del largo proceso de
gestacion de la Iglesia y sus instituciones (mas alla de definiciones socioldgicas respecto al

tema del poder, al estilo de M. Faucouz), nuestro objeto sera el resultado organizativo que
el fendmeno religioso genera, en cuanto es una estructura de creencias que se proyecta
en conducta social, y se sostiene ideolégicamente, en lo mandado por la deidad que la

sustenta religiosamente.3

Nuestro periplo histérico comienza en el temprano Imperio Romano, por ser alli donde
encontramos el inicio del cristianismo y el surgimiento de la Iglesia, y porque a partir de
la existencia del Imperio, podemos contactarnos y referirnos, aunque sea someramente,
a credos religiosos como el judaismo, a los fendbmenos culturales adyacentes, a las
invasiones e inmigraciones que el Imperio soporté al fin de sus dias, todo lo cual nos
permitira establecer el sustrato histérico que requerimos para entender de la manera mas
cabal posible nuestro objeto de estudio.

Hoy resulta pacifico afirmar que el desarrollo del cristianismo y la estructura de la Iglesia
tienen su primer momento en el marco del Imperio Romano. Nos centramos en el desarrollo
del cristianismo basicamente por dos razones; la primera es la innegable influencia que
éste tiene en nuestra cultura occidental. La segunda, y aunque también el judaismo tiene
un gran peso en la constitucion del nucleo cultural occidental, es que el cristianismo es “la

primera religion con pretensiones de universalidad.” Por ello, se planted la obligacion de
extenderse, de reproducirse, para lo cual se hacia basico luchar con fuerza inusitada por

la reivindicacion de la Libertad Religiosa para sus fieles.’

El Imperio Romano fue un dambito geografico y politico, donde las comunicaciones
expeditas para la época, la unidad politica, y la paz, facilitaban la extension de las ideas

religiosas sustentadas por el cristianismo.”

Como eficiente y avezada fuerza invasora, el poder de Roma sabia que debia lograr
que coexistieran su culto propio con aquellos que eran pre-existentes en las provincias
invadidas. Es por ello que los cultos locales fueron respetados. La utilizacién de la religion
como parte de la estructuraciéon del poder politico era algo conocido profundamente por
el Imperio Romano. Recordemos que la calidad de Sumo Pontifice que ostentaba el

Emperador, reforzaba su poder en el ambito temporal.7EIIo significaba, aplicar una politica
de indiferencia y tolerancia respecto de los cultos locales. Esta tolerancia tenia como
presupuesto la supremacia del culto oficial, y la gran resistencia que generaba entre los
dominados el intento de imponer un culto oficial, desde la primera época de invasion. El
proceso de encasillar los cultos locales y utilizarlo como refuerzo del poder temporal del
Imperio, era de mas largo aliento y el tiempo corria a su favor.

2

Foucou, Michelle. El estado pandptico, y sistema carcelario, Le novelle observator p.42:,1999.
3

PRIETO, Alfonso. Evolucién de la libertad religiosa y sus causas. En: FORO INTERNACIONAL sobre libertad religiosa. Octubre
2002, México. p. 811.

4 LLAMAZARES, Dionisio. Derecho de la libertad de conciencia. v. |. Madrid. Civitas S.A.1997. p. 42.

5
MANTECON, Joaquin. Tratado de derecho eclesiastico. Pamplona. Eunsa. 1994. p. 90.

6
CARNAVALE, Concepcion. “Historia de la Iglesia.” [en linea] <http//www.Catholic.net/biblioteca/libro/phtml> [consulta: agosto
2004]

7
LLAMAZARES, Dionisio. ob.cit. p. 44
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Sin embargo, la propia expansién del Imperio, el lento proceso de recepcion cultural,
y la dialéctica desarrollada con las realidades locales, eran el germen de la decadencia de
su poder centralizado y omnimodo.

La historia del cristianismo, en esta época, esta profundamente ligada a la suerte del
judaismo, pues aquellos judios que se transformaron al cristianismo debieron abandonar
sus comunidades de origen y cultos. Ello significaba una feble situacion para los cristianos.
Es hoy nitido que el judaismo, a partir del afio 47 AC., habia logrado ganarse a lo

menos 100 afios de prosperidad en el seno del Imperios. Los tres mil soldados judios que
auxiliaron a César en Egipto, provocaron el agradecimiento del Imperio, que los beneficié de
diversas maneras durante ese largo tiempo. Este agradecimiento o alianza se expreso en
la restitucion de la autonomia administrativa en Judea y la autorizacion de reconstruccion

de las murallas en Jerusalén.’

Augusto también mostré benevolencia con los judios, los que ocuparon importantes
barrios en Roma, fueron manumitidos por sus duefios sin alterar sus costumbres, y
aceptados sus séptimos dias, sus sinagogas, el dinero enviado a Jerusalén, y tampoco se
les privo de su ciudadania romana por enorgullecerse de su condicién judia. Sin embargo,
y a pesar de los multiples vinculos que podemos identificar, el judaismo no fue marco

protector de la naciente religion cristiana-catdlica.™

La condicién de la naciente Iglesia no seria la del arraigado judaismo. La negativa de
someterse al culto oficial y el temor que infundié en el Imperio, la rapida expansién de este
nuevo culto, como la capacidad del cristianismo de tener una presencia extendida no solo
en las clases a la base de la piramide social, sino también entre las familias ricas romanas

v . , . . .y 1
y de los territorios conquistados, provocé las primeras persecuciones de cristianos.

Cabe preguntarse, ¢ por qué las persecuciones de los cristianos si en lo religioso el
judaismo tenia raices tan comunes? Una hipétesis es plantear que la persecucion, de la que
fue objeto el incipiente cristianismo catdlico y sus estructuras, provenia de una suerte de
encuentro de dos dogmas. Estos memoristas prefieren optar por una explicacion de caracter
politico en el caso del Imperio Romano. Para sustentar nuestra hipotesis, recurrimos a la
resolucion del conflicto entre el Estado, representado por el Sumo Pontifice Emperador, y el
cristianismo, que termind con las persecuciones, a partir del Edicto de Milan en el 313 DC.,
acto de administracion que sélo se explica desde la conviccion politica del Imperio de no
poder vencer las creencias cristianas y la necesidad de ordenar internamente la situacion

. .12
de beligerancia.

En una perspectiva de contenido religioso, no resulta dificil, como recién explicamos,
argumentar que el paradigma de Dios unico, complicé de manera inicial la busqueda del
poder romano por integrar la religion cristiana y judia, a su esquema de dominacion. La falta
de disposicion de estas creencias a integrarse a los cultos religiosos oficiales terminé por
minar la dominacién romana. En este Ultimo punto existieron fuertes distinciones entre el
judaismo y el cristianismo en punto a su vinculo con la fuerza del Estado.

8
Monserrat, José. La sinagoga cristiana. Madrid. Muchnik Editores. 2002. p. 21
9 Ibidem.

10
JEDIN, H. Manual de historia de la Iglesia. Barcelona. Herder Editorial. 1966. v.l. pp. 289-290.

1
MANTECON, Joaquin. ob.cit. p. 91.

12
LLAMAZARES, Dionisio. ob.cit. v. |. pp. 42-45.
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El caracter de nacion elegida, que se auto atribuye el pueblo judio, con la conviccién
de que el vinculo con lo religioso no se adquiere por bautismo sino por vientre; hacia de
éste un pueblo organizado, con conciencia de si, y para si, con estructura administrativa,
y fuertes mecanismo de control social. Ello permitia al pueblo judio contar con una
estructura social capaz de vincularse con el poder temporal del Imperio, en relaciones de
alianza y cooperacion. Todo ello dista mucho de la realidad, que durante los siglos Il y llI
tuvo la naciente Iglesia cristiana. Algunos autores se niegan a distinguir en términos tan
fundamentales entre la suerte de cristianos y judaismo, ya que en su concepcion, existen
evidencias -hasta en el mito de crucifixién- de que los romanos inicialmente distinguian

con dificultad entre ambas religiones”. Al otro lado, entre las cosas que permitieron la
subsistencia de la Iglesia cristiana, esta la orden biblica de expandir la palabra de Dios entre
los gentiles, lo que indicaba una cierta vocacion de la primera Iglesia cristiana, respecto
a su necesidades de expansién y crecimiento, que el pueblo judio no podia tener habida
consideracion a su estructura de creencias. Ahora bien, para la dictacién del Edicto del 313
DC., el cristianismo contaba con una estructura eclesial, y una base comunitaria que habia
hecho evidente al poder imperial, la imposibilidad de combatir a los cristianos por la via
violenta.

El cristiano como individuo de la naciente Iglesia, se estructuraba en torno a la idea
del buen hombre, del buen ciudadano del Imperio, y el reino de los cielos no resultaba

contradictorio con el poder temporal que ejercia el Imperio Romano." Por esta ultima
caracteristica, el grado de penetracion que tuvo el individuo cristiano en la red social del
Imperio fue extenso e intenso. Al momento de la primera persecucién existia un alto niumero
de soldados romanos que profesaban este culto no oficial. Ello provocé alguna resistencia
a las persecuciones en los dos momentos histéricos que éstas se produjeron.

La promulgacién del Edicto de Milan 313 DC., en lo formal fija al poder temporal como
neutral y establece un régimen de separacion, entre él y el espiritual. Deja de perseguir las

creencias cristianas y equipara todos los cultos sin establecer una religion oficial. 15

En la medida que la Iglesia se estructuraba y extendia, el Imperio, a través
de la legalizacién que significo el Edicto del 313 DC., permed la estructura de la
Iglesia, integrandola como poder mediante el expediente de ofrecerle su autoridad y
superestructura para la resolucién de los conflictos internos de la Iglesia y la persecucion a
los herejes, entregandole facultad de imperio a la autoridad moral de la Iglesia y obteniendo
de ella su fuerte capacidad de expansion.

Por otra parte, en este proceso de cambio, la Iglesia hacia grandes concesiones en
la estructuracién de su dogma y principalmente en sus sacramentos. Asi, por ejemplo,
adoptan la estructura calendaria romana que esta sustentada sobre reyes paganos, al
mismo tiempo que algunas costumbres como los 6leos rendidos al momento del bautismo y
a los muertos, tienen sus fundamentos mas inmediatos en la aplicacién de las costumbres

del medio Imperio, como culto a los muertos. '

1
3 DIMARE, Alberto. Una crénica de la cristiandad. En: Revista Acta Académica, Universidad Auténoma de Centro América.

[s.a], pp. 1-4

14
SALINAS, Carlos. Lecciones de derecho eclesiastico del Estado de Chile. Valparaiso. Ediciones Universidad Catdlica de

Valparaiso. 2004. p. 26.

1
° LLAMAZARES, Dionisio. ob.cit. p. 41.

16
DIMARE, Alberto. ob.cit. Parte |, p. 6.
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Los siglos Il y 1l DC., se caracterizaron por ser época de las persecuciones, (Trajano
98-117/ Marco Aurelio). En el siglo Il las persecuciones se hicieron mas radicales, concluida
la era pacifica de los Antoninos, se reanudo la persecucion con Séptimo Severo (202),
Maximo (235) y sobre todo con Decio, quien pretendio restaurar las tradiciones romanas:

desatando la persecucion contra los cristianos en todo el Imperio (249-251).17 Comienza
una lenta transformacién en la base del cristianismo. Comenzé a dejar de ser la religion
de los pueblos asiaticos dominados por Roma, de esclavos empobrecidos. La no llegada
del Cristo, en la vision liberadora temporal, provoco la inclusion de ricos y poderosos
romanos y asiaticos, cambiando el quantum de las donaciones a la iglesia. La congregacién
comunitaria da paso a la estructuracion de una Iglesia dislocada en el terreno, que asume
su funcién evangelizadora, sufriendo entonces una transformacién severa, al convertirse en
propietarios y herederos, y siendo el sacerdocio una profesion que permitio la dedicacion

completa alalabor de la construccién de la Iglesia,18 comenzando su organizacion territorial.

El proceso a través del cual el cristianismo, pasaria de ser un culto perseguido a uno
tolerado, y alli a religién oficial del Imperio tiene varias razones, algunas de las cuales
ya hemos mencionado. Subrayamos la intenciéon del poder temporal de utilizar el factor
religioso en pleno proceso de expansion del cristianismo, para asegurar su posicion y auto
reproduccion.

La maniobra de utilizacion, como siempre ocurre a lo largo de la historia, provoco
algunos efectos no calculados, como una suerte de oficializacion progresiva de la Iglesia,
la cual desplazara a los cultos de raigambre romana y todos los demas de las provincias.
Cabe preguntarse ¢qué hizo que el cristianismo lograra tal simbiosis con los intereses
del Imperio? Al respecto sostendremos cuatro ideas que pueden dar luces respecto de

aquello.™

Primero, el cristianismo tenia un alto germen de resistencia a los cultos “oficiales”, por
la creencia en un Dios unico, sin embargo, no se estructuraba como una nacion elegida
cerrada, dependiente de cuestiones, geografico - genéticas o de parentesco. Se expandia
y la fuerza de esa expansion nacia no solo en el proselitismo propio de toda estructura de
creencias, sino de su propia dogmatica y su animo de universalidad.

Segundo, se estructuraba como una religion que se movia en términos dinamicos en
el mismo sentido del Imperio, la expansién. Dicha caracteristica era peligrosa para el poder
temporal sélo en la medida que se diera al margen del régimen imperial. Los romanos,
conquistadores avezados y politicos de gran experiencia, encontraron en ello una razoén
poderosa para institucionalizarla, descubriendo en el cristianismo una fuerza funcional a
sus intereses.

Tercero, el cristianismo es un hijo histérico del Imperio Romano, (es cuestion de
observar la institucién papal, la dislocacion territorial de la Iglesia, y el poder de los obispos)
y para ratificarlo su organizacion se hizo a la medida del Imperio, mirada en una perspectiva
de largo aliento.

Cuarto, cabe sefialar que un culto en formacién resultaba mas ductil para integrar
elementos del culto romano, que produjera identificacién, como ya ha sido destacado en

7 bid. p. 3.

Ibid. p. 18.
LLAMAZARES, Dionisio. ob.cit. p. 41-43.
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este texto,”® un culto mas arraigado e histéricamente determinado, como era el judio, no
tenia dicha ductilidad.

Todo este proceso descrito, s6lo se profundizé en los siglos siguientes.

21
1.2.2. Constitucion de Cunctos Populos del emperador Teodosio

Es ella la que confirma la duplicidad Emperador / Pontifice, de una Iglesia Catdlica que
se funde con el poder politico. EI Emperador sera el Sumo Pontifice, ya no de los cultos

romanos, sino de la Iglesia cristiana, produciéndose con ello un modelo de identidad.?

La religién cristiana es declarada culto oficial del Imperio, por tanto, contara con su
poder coercitivo para resolver sus diferencias internas, y hara ejercicio de una potestad
desconocida hasta alli. Las penas que antes fueran morales o espirituales desde la
constitucion teodosiana, se transformaron en penas corporales (se asimilo la excomunion

con la muerte fisica).”

El derecho romano y el candnico se funden, y especialmente éste ultimo recibe y se
hace permeable a las, por entonces mas perfectas, técnicas del derecho romano. Es a su
turno sabido, como la otra cara de este vinculo dialéctico, el proceso de espiritualizaciéon
del formal derecho romano, que se verifica progresivamente hasta el derecho Justinianeo.

La religion cristiana pasa a ser oficial, y el resto de las creencias no cristianas se van
encapsulando, hasta ser tratadas como herejias, quedando excluidas de los privilegios
otorgados a los cristianos. Por supuesto, la herejia era atentatoria contra el Imperio, y las
penas iban desde la pena de muerte (asimilada a la excomunién), a los efectos civiles,
como ejemplo la imposibilidad de heredar mortis causa, o de derecho publico, como el de
habitar en territorio romano, y la exclusion del sistema de funcionarios publicos.

En conclusién, esta época se caracterizé por la identidad de los intereses entre el
Imperio y la Iglesia, por una visién de un solo poder y la fusion del bien comun en la

estructura moral-religiosa del cristianismo.**

1.2.3. La vision escindida de Gelasio | ( 492 a 496 DC)

Gelasio ve en el Emperador la suprema autoridad temporal, y a ella deben someterse los
sacerdotes en temas civiles y publicos. En tanto, en el marco de lo estrictamente religioso,
debe someterse el Emperador al Papa, terminando con el cesaropapismo. Resulta evidente
que resuelta de esa manera la relacién entre poder temporal y religioso, el paso mas
dificil era la determinacién de los ambitos y las competencias que a cada uno de ellos
correspondia. Otra de las problematicas que se suscitaron fue que el poder pocas veces
reconoce dos sefiores, y cuando lo hace es sélo un acuerdo de convivencia por una relacion
de fuerzas no resueltas o la antesala de una crisis anunciada. Por tanto, en la vision

% Ibid. pp. 41-54.

1
PRIETO, Alfonso. ob.cit. p. 814.

22
LLAMAZARES, Dionisio. ob.cit. pp. 38.-40.

2

3
PRICE, G.H.S. Una breve sinopsis de la historia publica de la Iglesia.[en linea] < _http://www.sedin.org/propesp/historia.htm

> [consulta: 5 junio 2005]

24
DI MARE, Alberto. ob.cit. Parte I, p. 21.
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Gelasiana y su texto principal, a saber la Carta al Emperador de Oriente — Anastasio - pudo
ser interpretada de diversas maneras por aquellos que creian que el poder temporal debia
de igual manera someterse al poder del Papa y otros, en cambio, que veian en el vinculo

Imperio-Iglesia una cuestién eminentemente poll'tica.25

1.2.4 El cristianismo y los pueblos germanicos.

El cambio cultural que se produce en el siglo 1V, con la conversion del cristianismo en religiéon
oficial del Imperio, pudo haber concluido con motivo de la invasion de los pueblos barbaros,
portadores de sus propias creencias, costumbres e instituciones. La ruptura, sin embargo,
no se produjo basicamente por dos factores: primero, el caracter personal de las relaciones
e instituciones germanicas da lugar a un sistema dualista en los territorios conquistados.
Los invasores se rigen por sus propias leyes e instituciones y la poblaciéon conquistada

. L ey 2
continua rigiéndose por las leyes y costumbres romanas. °La segunda causa, obedece a
la rapida difusién del cristianismo entre los pueblos invasores. La cristianizacion de estas
comunidades comienza antes de que se materialice la invasion y la extincion del Imperio
Romano.

De esta larga convivencia fronteriza surgié una “contaminacion” cultural que alcanzé

también al campo religioso.”” El nuevo culto se difundio con extraordinaria rapidez entre
los pueblos germanicos. Hacia el afio 376 parece ser que se produjo la evangelizacion
y conversién de los visigodos, que propagaron con éxito la nueva doctrina entre los
ostrogodos, gépidos, hérulos y vandalos. Salvo los francos y los anglosajones, que
conservaron sus creencias paganas, el resto de los pueblos germanicos se habian
convertido ya al cristianismo arriano cuando cruzaron la frontera romana e invadieron

2 . RT . x .y . . .
el Impero. ® Esto provoco una revitalizacion de la herejia arriana, con los consiguientes
problemas de convivencia.

Roma, habia perdido su rol de capital imperial con la creacién de Constantinopla; pero
incluso su influencia en occidente decrecié notablemente cuando como consecuencia de
la divisién del Imperio entre los hijos de Teodorico, la capitalidad de occidente se adjudica
a Ravena. La pérdida del poder politico influyé notablemente en la imagen de Roma
como capital religiosa. La influencia del obispo de Roma, como sucesor de la sede del
apostol Pedro y pontifex maximus, va a sufrir varias limitaciones como consecuencia de

25
RIVERO, Antonio. La historia de la Iglesia Catdlica. [en linea]. < http://www.Catholic.Net.com > [consulta: Abril 2004]

DI MARE, Alberto. ob.cit. Parte I. p. 27.

27
SAN AGUSTIN. Obras de San Agustin (BAC) Madrid. 1953, t. 11, p. 909-911. Lugar: Hipona. Fecha: 413. Epistola, 199,
46. *No sé si, por mucho ingenio y capacidad que tengamos podremos descubrir en este punto algo mas seguro de lo que dije en mi

26

anterior carta, refiriéndome al tiempo en que el Evangelio ocupara todo el mundo. Ya demostré con documentos ciertos que no es
lo que tu venerabilidad piensa, a saber; que eso ya se realizé en tiempo de los apdstoles. Hay entre nosotros aqui mismo en Africa,
innumerables pueblos barbaros en los que aun no se ha predicado el Evangelio. Cada dia podemos comprobarlo por los prisioneros
que los romanos toman y reducen a servidumbre. Verdad es que, desde hace pocos afios, algunos de esos pueblos que vivian
pacificamente junto a las fronteras romanas, ya no tienen reyes, sino prefectos nombrados por las autoridades romanas, y tanto ellos
como sus prefectos han comenzado a ser cristianos. Pero quedan otros pueblos en el interior que no obedecen a ninguna autoridad

romana y no tienen representantes propios dentro de la religién cristiana, y sin embargo pertenecen también a las promesas de Dios.

28
LLAMAZARES, Dionisio. ob.cit. p. 68.
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las tensiones con Bizancio. Fruto de estas tensiones fue el intento de equiparar la sede
. . 2
episcopal de Constantinopla a la sede de Roma. o

Un hecho de mayor importancia va a tener lugar poco tiempo después cuando se
produce el primer cisma de oriente, que durara 35 anos. Este cisma, promovido por Acacio,
patriarca de Constantinopla, producira una convulsion politica y religiosa que afectara a la
propia sede romana.

La situacion de la Iglesia romana era cada vez mas delicada. La presion ejercida en el
interior de Italia sobre el Pontifice romano llega a su punto maximo como consecuencia del
fracaso de la politica de asimilacion llevada a cabo por Teodorico. Irritado y receloso por
este fracaso, manda ejecutar a Boecio, que habia intentado abrir nuevas vias de didlogo
entre el Papa y Bizancio, intento que Teodorico califico de conspiracién contra él. Siguiendo
esta politica de la fuerza, ordend al Papa que gestionara ante el Emperador bizantino la
devolucion de las iglesias arrianas y la libertad para los godos de volver a su antigua fe

arriana. Ante el fracaso del Papa, dispuso su ingreso en la carcel, donde murié.*

El Emperador Justino, acept6 la formula que exigia el reconocimiento de los privilegios
de la sede romana, la unién del Papa y la sumision a sus disposiciones.

Esta mejora de las relaciones del Papa con Bizancio prosiguié con Justiniano. El
esplendor de su Imperio puede resumirse en dos grandes obras: la reconstruccion de la
basilica de Santa Sofia y la teocracia politica. Por otra parte, llevd a cabo una monumental
obra de recopilacion del derecho romano: el Cédigo de Justiniano, compilacion de leyes
desde el Emperador Adriano, el Digesto o Pandectas, en que se recogen las respuestas
de los principales jurisconsultos romanos; las Institutas, manual para uso de estudiantes
y las Novellae, leyes y disposiciones de Justiniano; este conjunto de obras se conoce con
el nombre de Corpus luris Civilis. Esta obra recoge la influencia de la cultura cristiana en

el mundo del Derecho. *'

Se reconoce la religion cristiana como fundamento del orden juridico, y en las
instituciones juridicas se percibe la huella del espiritu humanitario y de bien comun que
impregna al cristianismo.

Finalmente, con motivo de la incorporacién de la Italia al Imperio de Oriente se
estableci6 la obligacién de que el Emperador notificase la eleccién del Papa, prohibiendo
su consagracion hasta que se produjera esa ratificacion. Posteriormente se deleg6 esa
ratificacién en la exarca de Ravena, con lo que la injerencia de Bizancio se hizo todavia
mas intensa. Como contraprestacion se habian concedido ciertos poderes temporales al
papado, participando en el hombramiento de cargos politicos y en el control de cuentas
publicas.

1.2.5. La conversién de los francos y el fortalecimiento de la sede
romana.

La encrucijada en la que se encontraba la sede romana, bajo la presion del arrianismo de
los reyes germanicos y las tensiones internas con la Iglesia bizantina, encontré una solucion

2

9
RIVERO, Antonio. Historia de la Iglesia. [en linea] < _http://autorescatolicos.org/antoniorivero02.doc > [consulta: 7 junio 2005]

30
CARNAVALE, Concepcion. ob.cit. Capitulo 10.

31
DOCUMENTOS, y articulos. Historia de la Iglesia [en linea] <http//www.ectodoctusdigital.netfirms.com/newpage139/htm|>
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favorable con el apoyo de los reinos francos. Cuando a finales del siglo V la situacion de
aislamiento del papado era mas agobiante, sucedié que el rey de los francos se convirtio

directamente del paganismo al catolicismo.*?

En la compleja estrategia para su conversion no falté el apoyo episcopal para sus
conquistas militares y su fortalecimiento politico, pero ademas se prepard su matrimonio
con la princesa burgundia Clotilde, profundamente catdlica. La resistencia de Clodoveo,
ante los ruegos insistentes de su esposa para que se convirtiera al catolicismo, concluyé,
como en tantos otros casos, ante la inminencia de una batalla decisiva: prometié convertirse
al Dios de los catdlicos si vencia aquella batalla.

La conversion de Clodoveo supone, como era habitual, la conversién del pueblo franco.
Sus éxitos militares le permitieron ampliar su reino a lo largo de casi toda la Galia. La
hegemonia politica de la familia merovingia sobre el territorio galo va a suponer también la
presencia de un reino vinculado al Papa de Roma, rompiendo el cerco arriano, y la base de
una futura unificacion politica y religiosa de los territorios del antiguo Imperio Occidental.

En Hispania, la dinastia visigética expulsada de la Galia, domina la mayor parte del
territorio, estableciendo su centro politico, cultural y religioso en Toledo. La vinculacion de la
dinastia visigotica con el arrianismo concluira con la conversion de Recaredo al catolicismo
en 589. La hegemonia catdlica en Hispania, sin embargo, se quebrara con motivo de la
invasion islamica, iniciada por los beréberes musulmanes en 711 y la derrota del ultimo rey
visigodo, Rodrigo.

Carlomagno al ser coronado por el Papa Leon Il el afio 800, lo es como Emperador.
Para algunos, el Papa Leon lll, llamé a Carlomagno para la defensa de la Iglesia romana, ya
que coincidia con la apreciacion del Imperio de concebirse como eminentemente religioso.
Por tanto, la coronacién papal también justificaba en el caso de Carlomagno la recepcion de

la potestad imperial.33 Para otros, el acto era meramente decorativo religioso y la potestad
venia de la aclamacion del pueblo romano.* El poder temporal del Imperio va mas alla del
poder de la Iglesia para quienes sustentaban esta segunda vision.®

Sin embargo, durante el auge del Imperio carolingio, la postura que marcara el vinculo
politico-eclesial, sera el que expresa el Emperador: “a mi pertenece, con la ayuda divina,
defender con las armas la Santa Iglesia de Cristo en todas partes, en el exterior contra
las incursiones paganas y las devastaciones de los infieles, en el interior protegiéndola por

la difusion de la fe catdlica. A vos corresponde, elevando las manos a Dios con Moisés,

ayudar con vuestras oraciones, al éxito de nuestras armas”.>®

Quedaba la Iglesia reducida a una funcién contemplativa y ceremonial. La superioridad
del Emperador estaba determinada tanto asi, que la consagracion del Papa electo entre los
suyos debia ser confirmado por el poder imperial.

Este estado de cosas perduré mas alla de la vida de Carlomagno, durante la cual el
prestigio imperial era indudable. Esta vision se establece en Roma por tres S|glos.3 Cabe

2
3 CARNAVALEN, Concepcion. ob.cit.

33
DIMARE, Alberto. ob.cit. p. 24.

3 PRIETO, Alfonso. ob.cit. p. 815.

35
Se trata finalmente de la justificacion del poder, religioso y temporal.

36 DIMARE, Alberto. ob.cit. Parte I. pp. 24-27.

37 RIVERO, Antonio. ob.cit.
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mencionar que el impulso de Carlomagno fue basto, y alcanzé a la Iglesia en una serie de
transformaciones, en las que en vida se consagré como el motor de dichos cambios aun
en el ambito interno. Extiende la potestad del Emperador a materias propias de legislacion
candnica y de gobierno de la Iglesia.

La consolidacion del reino franco con la dinastia carolingia, y concretamente con
Carlomagno, permitiria ensayar el primer intento serio de semi-unificacién politica del
antiguo Imperio Occidental Romano y el reconocimiento de la religion catélica como base
doctrinal de su comunidad cultural. El protagonismo del Papa y de la Iglesia de San Pedro

fue en un aumento constante.*®

Las buenas relaciones no impiden que Carlomagno delimite los ambitos propios del
Papa y el propio. La oracion es el principal cometido del Papa, la accion y la defensa de
la cristiandad del Emperador. Pero no se limita a fijar las respectivas competencias, sino
que le insta a que observe un comportamiento acorde con su condicion, cumpliendo las
prescripciones canodnicas y las reglas establecidas por los Santos Padres.

La coronacion de Carlomagno, el dia de navidad del afo 800, constituye el
reconocimiento formal de una situacion de hecho. Al margen de la polémica sobre si es
coronado Emperador de los romanos o de los cristianos, parece que la ceremonia pretende
expresar la primacia politica y espiritual de Carlomagno en el mundo catdlico.

El talante cesaropapista de los Emperadores bizantinos se reproduce en Carlomagno.
Convoca el convenio de Francfort; interviene en la liturgia, corrigiendo la version del padre
nuestro; fomentd la ensefanza para que los cristianos pudiesen conocer mejor los secretos
de las sagradas escrituras y no se olvidé de las cuestiones dogmaticas. En el Concilio de
Francfort se adopté la férmula de la liturgia espanola, en virtud de la cual el espiritu santo
procedia no sélo del padre, sino también del hijo. El Papa se opuso a esta férmula y es una
de las diferencias dogmaticas que todavia se mantienen en la actualidad.

En el siglo IX asistimos al desmoronamiento del Imperio creado por Carlomagno. La
unidad del Imperio carolingio fue jurada solemnemente en la Ordinatio Imperi (817), por
Ludovico, y la jerarquia eclesiastica franca. Este solemne Ordenatio se deshizo pocos
decenios después a causa de los pleitos de los propios hijos de Ludovico: 830 y 833.

En el afio 841 las tensiones degeneraron por vez primera en una batalla sangrienta,
que supuso el simbolo de la descomposicion de todo el Imperio. Refrendada por el Tratado
de Verdun (843); que fue en la practica una division del Imperio, dando forma a lo que

después serian las naciones europeas.39

Por el Tratado de Verdun el Imperio se dividié en tres partes: Occidente, ara Carlos, el
calvo; Central, para Lotario, y Oriental, para Ludovico, el germanico. Con este Tratado, la
Ordinatio perdié definitivamente su validez, en cuanto ningun Emperador tenia ya el poder
supremo. El Tratado de Verdun era un tratado de paz y division; el resultado fue un mapa
politico con fronteras internas francas, que parecen artificiales y casuales; aunque sélo
fue una division dinastica y no la podemos considerar como una divisiéon entre Estados
independientes. Fue la division por causa hereditaria.

La caida del Imperio que proyecté Carlomagno se baso sin duda en la incapacidad de
mantener y ejecutar estructuras econoémicas, politicas y militares sustentables para aquella
época. Esta incapacidad se demostrd, sobre todo en lo que concierne a defenderse de

38
DIMARE, Alberto. ob.cit. Parte Il. p. 5.

39
DOCUMENTOS, y articulos. Historia de la Iglesia. 22 Parte, capitulo Ill. [en linea] <http:/ www.edoctusdigital.netfirms.com
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los ataques externos; no sélo habia tensiones en lo interno, sobre todo entre las grandes
familias, sino que también existen enemigos externos (vikingos, sarracenos y hungaros).

El territorio de los acontecimientos posteriores son las regiones. Y estas regiones llegan
a ser el ntcleo de los futuros nuevos Estados. *

Los siglos posteriores a la muerte de Carlomagno, aun cuando el esquema de
la relaciéon de poderes sigue siendo el Carolingio, seran marcados por los sucesivos
intentos de la Iglesia y del Papado por aumentar el ambito de su competencia exclusiva,
aprovechando la falta de diligencia y prestigio que tuvo la sucesién de Carlomagno. Maximo
exponente de ese esfuerzo es el decreto del Papa Nicolas Il, de encomendar solo al Colegio
de Cardenales la eleccion de Papas y omitir la tutela del Emperador.

Durante los siglos IX y X DC, se produce la influencia de los pueblos germanicos en la
vida del Imperio, que en términos de lo que nos atafie, marca la estructura del Imperio con
su influencia y su retraso. Asi por ejemplo, en temas como el nombramiento del Papa éste

debia recibir la consagracion en la praxis del Emperador.41

El menor desarrollo intelectual derivé en una suerte de vulgarizacion del derecho y de
las instituciones, de las que en buena medida la Iglesia y sus eruditos fueron garantes.
Durante estos siglos casi ha desaparecido el paganismo y el arrianismo. Y la Iglesia, sin su

centro en la lucha contra las herejias, vuelve a reenfocarse sobre si misma. 42

La primera mitad del siglo XIX, fue la época en que se llevo a cabo el proceso de
independencias, organizacion y construccion de institucionalidades en los nuevos Estado

Latinoamericanos.*?

Latinoamérica quedaba sometida a resolver en poco tiempo una serie de situaciones
histérico sociolégicas que a la “avanzada” Europa le tomo seis siglos para completar.

La Iglesia Latinoamericana debié enfrentar el nacimiento de las nacionalidades, el
progresivo proceso de secularizacion, y la injusticia heredada del sistema colonial.

Hasta aqui la Iglesia se habia regido por el sistema de patronato, en el que, si bien la
Corona dirige la politica y la misién, la Iglesia cuenta con fuertes privilegios econémicos y
de proteccién. La Iglesia era protegida hasta niveles atentatorios contra su libertad, pues
el poder de la Corona era incontrarrestable en el ambito temporal. Sin embargo, nuestro
continente estaba sometido al cambio, y todo se encaminaba hacia un orden profano.

En la primera época, es la organizacién de los nuevos Estados la que tiene absortas
a las nuevas generaciones, que a su vez habian hecho grandes esfuerzos, y pagado altos
precios por su independencia. Hay que tener en cuenta que el proceso de independencia no
so6lo fue una separacion de la metrépolis, o los paises del centro, sino un cambio cultural de
profundos efectos en los conocimientos de la cultura de cada nueva nacién latinoamericana.

La Iglesia, como ya lo hemos afirmado, estaba profundamente comprometida por la
estructura de la colonia. Durante ella, pueden distinguirse algunos grupos sociales y étnicos.
A saber; los espanoles nacidos en Espana que ejercian toda actividad de gobierno y
representaban a la Corona, por ende, intermediaban entre fieles e Iglesia; Los criollos,

40
DIMARE, Alberto. ob.cit. Parte Il. pp. 7-8.

41

DOCUMENTOS, y articulos < _www.edoctusdigital.netfirms.com /newpage139.htm> ob.cit. Parte | y II.

42
DIMARE, Alberto. ob.cit. pp. 29-31.

43 . - S - . .
Navarro, Juan. La libertad religiosa y el derecho eclesiastico en América del Sur. En: Foro Internacional sobre libertad

religiosa. México. Octubre de 202. p. 6.
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hijos de espafoles nacidos en tierras americanas, gobernaban los cabildos y, a veces
desempefaban altos cargos en la administracién, principalmente a través del ejercicio de
la profesién de abogado; mestizos, que constituyd la gran masa urbana; los indios, quienes
fueron la gran masa rural y; los negros y esclavos presentes en gran extension de América.

La independencia fue un movimiento de criollos que desplazaron en el poder a los
espanoles, y eligieron algun tipo de representacion, dejando de lado la posibilidad de seguir
bajo la monarquia. También fue un movimiento urbano, dirigido por blancos criollos que
representaban solo el 20 por ciento del total de la composicion de Latinoamérica.

Dentro de las causas de este movimiento del siglo XIX, sin lugar a dudas se encuentra
la decadencia que la vida colonial y comunal, como resultado del debilitamiento de la

cristiandad hispanica, y el centralismo Borbonico.**

La primera generacion emancipadora criada en la colonia fracas6 en sus intentos
confederacionistas. Asi ocurre con el propio Bolivar en la Asamblea de Panama en 1826,
donde la confederacién por él intentada, se divide en tres naciones: Colombia, Venezuela,
Ecuador. También ocurrié con la unién de Bolivia y Peru que se deshace por las iniciativas

desplegadas por Chile (1837 —1888).*°

El establecimiento de las nuevas Republicas, marcé el desarrollo de lIglesias
fuertemente influidas por la realidad de cada una de ellas.

Si bien la ruptura con Espafia no conllevé a una ruptura con la Iglesia, los nuevos
vinculos, como el caso inglés, tuvieron repercusiones en el tema religioso. Asi, en torno
a la reciente libertad de comercio, Argentina firmé en 1825 un Tratado de amistad con la
corona Britanica, y en él y desde entonces, se reconoce libertad de culto a sus subditos

instalandose en Buenos Aires, la Iglesia Anglicana y la Presbiteriana. 6

Las nuevas naciones latinoamericanas quedan atrapadas en el nuevo pacto neo-
colonial inglés, y se desarrollara una dinamica industria de materia prima, y una linea
de entrega de industrias de dispendiosa explotacién a capitales extranjeros (caso de la
mineria). El desarrollo en este esquema no es posible, pues reacuérdese que antes de la
emancipacion se tenia una sociedad estructurada en clases, altamente elitista y nada de
eso se ha roto, los criollos blancos comienzan a amasar fortunas basadas en la exclusion,
y en la total ausencia de proyectos de desarrollo nacional, que pudieran favorecer a sus
compatriotas.

La Iglesia, fiel antes a la monarquia, en este proceso era solidaria a la élite criolla. La
influencia de la Iglesia en toda esta primera fase de estructuracion de las jévenes naciones
fue débil, el desconcierto que produjo en sus filas la desaparicion de la escolastica en las
Universidades, la disminucion de su presencia en el ambito educativo, la llegada de nuevos
y potentes movimientos, como el enciclopedismo, las logias masonicas, el eclecticismo de
Victor Cousin y la economia de Stuard Mills, provocaron que la Iglesia desorientada no

pudiera dar nuevas respuestas en una sociedad que comenzaba a buscarla.*’
Los nuevos Estados, en sus aspectos organizativos presentaron muy diversas formas

de relacionarse con la Iglesia, desde las rupturas totales y violentas encarnadas en la
Constitucion Mexicana de 1857 y Colombiana de 1853, pasando por la existencia de

44

KREBS, Ricardo. La Iglesia de América Latina, en el siglo XIX. Santiago. Editorial Universidad de Chile. 2002. pp.16-21.
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movimientos preparatorios como el de los Sarmientos en Argentina, o Bilbao y Lastarria
en Chile, hasta los procesos de secularizacién mas pacificos y graduales, como el caso
boliviano.

Hasta aqui dejamos la revisién histérica de las relaciones entre el poder espiritual
y temporal, pues su continuacién se engarza con la historia de nuestro pais desde su
independencia en 1810.

1.3. La Edad Media.

1.3.1. La Iglesia en la Alta Edad Media.

A la muerte de Carlomagno, y en curso los procesos que hemos descrito, (de division,
atomizacioén, invasiones barbaras, el desprestigiado sistema defensivo del Imperio que
consumia su energia, y principalmente la transformacién en los paradigmas de propiedad
y riqueza), la defensa de los invasores reclamé la formacion de fuerzas caballerescas, que
s6lo pudieron ser pagadas con tierras, unica medida de riqueza en el marco de divisién y
atomizacion con ausencia de mercado que se vivia.

Asi, Europa quedaba organizada en torno a los resabios de la villa romana,

independiente y autonoma,*® pero ahora, bajo el protectorado de un sefior duefio de la tierra
y de la vida. Carente el pueblo de lo que hoy conocemos como los derechos prestacion, a
saber, educacion, salud, vida cultural, entre otros, lo que significaba sin lugar a dudas un
retroceso respecto de la calidad de vida del pueblo en el medioevo, no quedaba al habitante
mas que abrazar la unica institucion que parecia mas solidamente estructurada, la Iglesia.

Desde el punto de vista de la cristiandad, hay quienes sostienen que esta fue una

época de oscurantismo, definiéndola con rudas palabras: "fue una civilizacidon oscurantista,

He] » 4
rapaz, cruel y supersticiosa”.*

Sin embargo, ello nos parece un despropdsito si el objeto de estudio es la relacion
entre el poder temporal y el espiritual, y mas precisamente el cristianismo. Porque frente
a esta sociedad atomizada, que habia sufrido el desgaste y la decadencia del Imperio, el
contrapeso cultural, y de informacién, la Unica institucion capaz de reemplazar al poder
imperial, por su extension, y solidez de estructura, sin lugar a dudas fue la Iglesia. La vida
monastica y la alternativa religiosa, se convertia en Unica via para pensadores, hombres
cultos, y a los avidos de una mayor educacion, transformandose en una suerte de reserva
de la cultura.

Como ya hemos mencionado las Iglesias de Oriente y Occidente tuvieron un desarrollo
histérico muy dispar. En oriente hubo persecuciones a toda religion no cristiana y la
autoridad de Justiniano para proponer y remover las autoridades de la Iglesia, como si fuera
un Pontifice Maximo fue indiscutida. Tal vez, como contrapeso se erigioé un notable prestigio
de la opinidn eclesial en todos los asuntos. De esta manera, en oriente, al decaer el Imperio
los obispos eran la Unica estructura capaz de reemplazar al poder temporal, y eso los llevo
a convertirse en sefiores feudales, encargarse de los servicios publicos, recibiendo el poder
abandonado. Sin embargo, en esta grandeza se incubaba su caida. Si bien la Iglesia se

4
8 DIMARE, Alberto. ob.cit. Parte Il. p. 5.

9
Ibidem.
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hizo preponderante en el orden temporal, provoco la mundanizacion de la vida eclesial y
monastica, lo que derivé en las necesidades de reformas que le permitieran cumplir sus
nuevas funciones.

Alrededor del siglo VII, el ascenso del Islam provocé el debilitamiento de Bizancio, y
la transformacion de la mayor parte del mediterraneo y el norte de Africa se convirtieron

en musulmanas.®

En occidente se produjeron las invasiones barbaras, que otorgaban a la cristiandad,
una gran base de extension de su lIglesia, ya que la mayoria de los pueblos se fue
convirtiendo al cristianismo, godos, visigodos, galos. Durante Carlomagno, y en época del
Sacro Imperio Romano, le fueron concedidos a la Iglesia los Estados Pontificios, lugar
donde podria asentar su poder feudal.

Esta habia sido, en breve, la situacion que permitia al obispo ser la Unica autoridad
capaz de subsanar el vacio de poder ante la decadencia del poder temporal en occidente.
Pero es a su vez, el proceso por el que la Iglesia se transforma e identifica con el sefnor
feudal, duefno de la tierra y la riqueza.

Es en base a esta fuerza y situacion histérica que el Papa pudo revindicar con fuerza
la libertad necesaria para ejercer con plenitud y sin interferencias su poder espiritual.

Otro dato importante lo constituyd la posicién de la Iglesia como la Unica institucién
con posibilidades de impartir educacion. En el mundo romano la Iglesia jamas habia tenido
preeminencia en esta area, pero a la llegada de los barbaros, y la destruccién de las
superestructuras que permitian una educacion estatal, ésta paso de forma directa a la
Iglesia. Es probable que de alli derive tal vez el caracter elitista de la Iglesia en occidente

y el caracter servil del poder politico en oriente.”’

1.3.2 La Reforma gregoriana.

Con toda la anterior descripcion, la reforma gregoriana se produce con el Papa Gregorio
VII, (1073-1085). El Papado, prestigioso y fuerte, decide implementar una politica de dos
ejes: el primero de ellos, dirigido a liberarse de la direccién del Sacro Imperio Romano
Germanico, y por otro, una solidificacion del gobierno eclesiastico, estableciendo una suerte

de superioridad del poder espiritual, frente al temporal. %2 Esta fue la base de las soluciones
buscadas a la querella de las investiduras que tuvo salida en el concordato de Worms.

La sociedad medieval es una sociedad practica y totalmente cristiana, dotada de un
orden politico y social cristiano, tan asi lo define Mantecon, que considera la cristiandad el

orden superior al que se integraban las naciones.”

Cabe agregar, como ya es lugar comun en la tertulia histérica, que se trata de una
época de gran intolerancia a cualquier manifestacion religiosa, que rompiera la “unidad”
cristiana. La sola excepcion se hacia respecto de los judios ante quienes los Papas tuvieron
una actitud de tolerancia.

50
Carnavale, Concepcion. ob.cit. Historia de la Iglesia. [en linea] <http//www.Catholic.net/biblioteca/libro/phtml>

[consulta :Agosto 2004]
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Por otra parte, la Iglesia desde la escolastica atribuida a Seudo Dionisio (como si
tratara de uno de los conversos por Pablo 8 Biblia Hechos:17:34, en su visién cosmolégica
cristiana, si ello existe estricto sensu), veia en los paganos la futura Iglesia, y el gran mar

de su expansion.”

El cristianismo avanza en esta época con un trabajo lento en las elites que lo constituian
en la vida monastica, principalmente en las abadias benedictinas y por la evangelizacién de
los pueblos barbaros. El Papado fue fuerza motriz de este pequefio movimiento, pero como
es comun en la historia, carente de fuerza militar, terminé sucumbiendo a la proteccion e
influencia de los sefiores romanos.

La cima del poder pontificio lo representé Inocencio lll, desde el punto de vista de
los hechos y de la doctrina. Doctrinalmente es el principio de universalidad y, por tanto,
la superioridad de los Pontifices sobre los Reyes, se consolidaba. Se ve la aplicacion del
poder espiritual en lo temporal, por la calidad de vicarius cristi, por tanto, el unico ambito en

que se da la conjuncién del poder temporal y espiritual, es dentro de la Iglesia.55

Se asienta la fortaleza interna del Papado afianzandose su calidad de unico legislador
y supremo juez. Sin embargo, Bonifacio VIII sufrio un gran revés frente a Felipe IV “el
Hermoso” cuando éste no aceptd la imposicidon de la bula que asignaba exenciones
tributarias a la Iglesia y le otorgaba inmunidad total en sus propiedades. La derrota de
Bonifacio VIII, sumada a los no menos importantes hechos del destierro de Avignon y el
cisma de occidente, que se sucedieron durante el transcurso del siglo XIV, provocaron la
debilidad de la superioridad espiritual que habia sustentado la edad media. A ello viene
a sumarse que durante este siglo los intentos pontificios por organizar nuevas cruzadas

fueron fallidos, por la negativa de los Reyes de Francia e Inglaterra.56

El Papado hasta aqui habia logrado unir a buena parte de Europa en las cruzadas
que enfrentaban a los no cristianos. Pero la derrota sufrida a manos musulmanas bajo
Saladino, marco el destino de la latinidad cristiana. Las cruzadas, desde ese momento, sélo
se combatieron en territorio espafol, que termind en 1492, con un triunfo que establecio a
fuego a la Monarquia Catdlica.

Si debiéramos resumir el largo camino de la institucionalizacion eclesial, deberiamos
contrastar el temple de animo de los primeros cristianos y la época que tratamos,
debiéramos afirmar que los primeros veian el rubicon o parusia como eminente y la pronta
vendida de Cristo como elemento palpable y respirable de su fe, asi como el fresco recuerdo
de la primera organizacion cristiana primitiva. Es dable suponer por ello, que no hubo en su
animo, un esfuerzo de institucionalizacion de una estructura que organizara sus creencias
y su practica que, en aquellos afos se daba en una fuerte vida comunitaria basada en el
meérito cristiano y el poder del vinculo entre pares.

La oficializacién que comienza a estructurarse desde el Edicto de Milan, y se
hace religion oficial con Diocesano, institucionaliza su congregacion transformando la
oficializacién Imperial de la Iglesia, pero este proceso fue sindbnimo de mundanizacion.
Como afirmara Cervantes, quienes juegan con la politica y el poder transan con las fuerzas
del demonio.

Frente al proceso de institucionalizacién, la reaccién monastica fue la resistencia de
quienes deseaban vivir su vida cristiana en el rigor, la castidad, la pobreza, la vida comun, y

o DIMARE. Alberto. ob.cit. Parte Il, p. 20-21.

% LLAMAZARES, Dionisio. ob.cit. p. 58.
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la dedicacion a lo espiritual, propia de los primeros cristianos.®” Este movimiento monastico,
principalmente occidental, promulgé un ideal de monje ascético, dedicado a lo supra
terreno. Este monasticismo tuvo presencia en la estructura interna de la Iglesia Romana y
de Europa a través de Heildebrando quien fuera Papa, después de 25 afnos de consejero
del Papado, y conocido como Gregorio VII, a quien recordamos por sus desacuerdos con
Enrique 1V, y la lucha de las Investiduras, que finalmente terminaron con el triunfo de Roma.
Sin embargo, es evidente que un triunfo como aquel, requirié de una serie de concesiones
que finalmente debilitaron la posicion del Papado. En el propio éxito de Gregorio VII, se
albergd la transformacion de su ideal monastico, el monje se hizo un profesional, rico en
bienes, y mas ricos en bienes del mundo cuanto mas cerca se encontraba de la estructura
del Papado.

Si bien creemos que la edad media hasta el siglo XIV no fue una época llena de
oscurantismo, no es menos cierto que el ritmo de relacién entre los poderes temporal y
espiritual, se hacia cada vez menos contradictor en lo religioso, no asi en lo temporal. La
Iglesia avanzaba a pasos agigantados a tener un vinculo, que Llamazares clasifica como un

vinculo en un esquema de utilidad.® Por supuesto, no se trata de utilizacion de uno por otro,
sino de simbiosis utilitaria de reciprocidad en las ganancias que este vinculo provocaba.

El concepto de “un imperio, una lengua, y una religion”, fue una aspiracién que
se expresara con fuerza hasta la posteridad del Imperio carolingio. Sin embargo, por
condicionantes sociolégicas que hemos mencionado, no se convertiria en realidad plena, y
lejos de ello, el proceso historico siguiente, que conocemos como edad media, no es sino el
proceso de atomizacion, y desmembramiento de las estructuras totalitarias, y el nacimiento
del feudalismo.

Nos parece aguda la afirmacién de que todo aquello sucedia a contrapelo de los
esfuerzos de la Iglesia Romana, que entre los afio 1000 a 1500 traté sistematicamente de
centralizar y homogenizar la vida religiosa, pasando de la piedad espontanea al hieratismo.
Ello condujo pronto a que la libertad cristiana inicial fuera vista como error que estorbaba
al ideal totalitario, ya no fundado en la comunidad devocional, sino en una verdad religiosa,

suprema, encasillable codificable.*®

En el marco de lo estrictamente temporal, la edad media se caracterizé por una lucha
entre el Papado y el Imperio. Para el siglo Xl, la corrupcion del orden religioso era por
demas un hecho, y el culto occidental no se encontraba regido por la autoridad eclesial ni
por la curia romana. Sin embargo, la lucha se desarrollé con logros para la Iglesia en el
sentido de que ésta lograra independencia eclesiastica, liberada de sefores feudales que
cobraban sus diezmos, de los dineros por la recepcién de sacramentos y los nombramientos
por estos senores. Para ello, la Iglesia debié tallar en la vida feudal como autoridad civil, y
corromperse segun lo hacia la estructura del poder temporal.

Una mirada a la época nos muestra en hechos naturales como la peste negra del siglo
XIV, y las reacciones frente a ella, como la Iglesia, no habia logrado instalar su piedad
comunitaria, y hoy era una centralizada estructura, que no guiaba a sus fieles, ni aun frente
a la inminencia de la muerte.

Durante los siglos que componen el medioevo hasta el XIV, se produce una
consolidacién del pontificado romano, y lo que se puede describir como el gobierno de

> DIMARE, Alberto. ob.cit. Parte Ill, p. 14.
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la cristiandad latina. La Iglesia sera un poder mas politico que religioso. Ya en 1150 el
Pontifice Romano rescat6 para si el caracter de Vicario de Cristo (teoria de la supremacia
del poder religioso) pero luego se pretendié que la propia autoridad del Emperador provenia
de la Iglesia (Bonifacio VIII bula Unam Sanctam (1269). Se instal6 por esta via en Europa,

una suerte de conciencia imperialista de la Iglesia, que no existia hasta alli.*® Por otra
parte, la centralizacion de la Iglesia se desarroll6 en base a la creacidén de una burocracia
eclesiastica, y la concentracion de la actividad administrativa jurisdiccional de la Iglesia,
sacandola de manos del obispo. Es el proceso histérico, por el cual la Iglesia doblega y es
doblegada por el poder civil.

Resulta prudente comentar que el proceso que hemos descrito, e interesa a este
trabajo, es un proceso de elites, no de bases, se trata del vinculo de dos poderes, y del
marco historico a la creacién eclesial y al concepto post ilustracion de Libertad Religiosa.
La gran masa durante la edad media estaba sumida en una época histérica de subsistencia
y atomizacion, de dependencia de los sefiores feudales (en este punto también la Iglesia),
es mas, Europa medieval fue un continente rural en donde la educacién quedo centrada
en la escolastica ligada a la Iglesia, y ésta en tanto institucién sometida a las vicisitudes

. .. 61
del proceso de centralizacion.®

En lo referente al constructo religioso, en occidente se desarrolld una visién de
religiosidad formalista, y hasta cierto punto racionalista, afectada por la visién de un
sacerdote burécrata, funcionario, jurista. En oriente, en cambio, los sacerdotes no debieron
asumir dicha funcion y la religién crecié mas libre de camisas legales y formalismos. La

teologia fue de dominio general y pudo ser estudiada por laicos y clérigos.62 El trabajo

pastoral fue desarrollado por pé\rrocos,63 cronistas de la cristiandad, no célibes y estos eran
apoyados por monjes que tenian el triple voto de castidad-pobreza y obediencia.

Pero el Imperio de oriente también vivi6é la decadencia, y ella se materializé muy
fuertemente en las invasiones otomanas, asi la Iglesia ortodoxa, con muchos de sus
intereses en zonas invadidas, debio pagar parte importante de sus bienes para la tolerancia
de los invasores.

Cronolégicamente nos cabe tratar el importante proceso de Reforma y Contrarreforma.
Sin embargo, la mirada simplista, de estos procesos como estancos, nos lleva perdernos
las que creemos las verdaderas razones politicas y religiosas de ellos.

64
1.3.3 “Eclesiam catholicam semper est reformada”

Este enunciado nos resulta seductor, en cuanto nos permite graficar la serie de procesos
que antecedieron, motivaron y justificaron los acontecimientos que hoy identificamos como
la Reforma. Si somos coherentes en lo histérico, una visién positivista, centrada en la
recopilacién de antecedentes, no explicaria la gran extension que este movimiento.

60
MANTECON, Joaquin. ob.cit. p. 101.
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En 1517, afio en que Lutero hiciera publica sus tesis, la Iglesia romana habia
considerado una serie de reformas, que atendian a puntos como la lectura de las escrituras
por el pueblo, la celebracion de la misa en lengua nativa, eliminacion de las indulgencias, y
atacaba el centralismo en lo administrativo. En lo ideolégico, buscaba hacer una recepcion

del humanismo, y abandonar el hieratismo y la hierocracia.®

Sin embargo, los esfuerzos de la Iglesia romana se vieron opacados, y sobrepasados,
por la ola de sucesos que desato la reforma Luterana.®®

Es poco probable que haya sido la fuerza de las ideas la que provocé el gran efecto de
la publicacion de las 95 tesis de Lutero, maxime si se tiene en consideracion el bajo numero
de alfabetos que existia a finales del siglo XV y principios del XVI en Europa. La verdadera
fuerza del movimiento reformista, se explica mas bien por causas socioldgicas y politicas.
Los principes vieron la posibilidad de fortalecer Iglesias nacionales, que aumentaran su
autonomia. La Iglesia habia sufrido un proceso de simbiosis con el poder temporal, que
buscaba expresarse, con espiritu de imperio. Si bien la Iglesia va mas alla del feudo y parece
cruzar horizontalmente su estructura, la sociedad medieval ya no se construye en base a
la extension de un centro de poder, sino a la consolidacion de Estados menores, el Estado
moderno en occidente. Frente a la realidad de una Iglesia organizada centralmente, con una
curia imitadora de la organizacion romana y heredera de la época carolingia, los Estados
nacientes percibieron a esa Iglesia como un estorbo, y como un enemigo politico al que
combatir y despojar de sus muy extendidas riquezas mundanas. Para ellos, las corrientes
luteranas fueron el mejor aliado.

Aqui surge otro de los paradigmas de los inicios del siglo XVI®¥. Cada uno de los
principados y reinos absolutistas fortalece su posicion politica por el cuius regio, eius religio.
Este paradigma de relacion entre poder temporal y espiritual, favorecia el proceso historico
fundamental del siglo XVI, cual es la constitucion de los Estados modernos.

El Papado y el Imperio no tenian capacidad politica para resolver o enfrentar los
fundamentos de la reforma Luterana, que finalmente tenian un contenido principalmente
politico que apuntaba a las practicas del centralismo de la Iglesia romana. Desde un
punto de vista eminentemente teoldgico, los procesos de recuperacion monastica, y las
propias reformas de la Iglesia daban amplio espacio a la existencia de las reivindicaciones
planteadas por Lutero.

La lucha contra el Imperio otomano, impedia al Papado concentrarse en la Reforma
que se echd a andar, mas alla de las expectativas del propio Lutero. EI Papa demor¢ tres
afnos en excomulgar a Lucero, y el contenido religioso de la Reforma fue tolerado durante
este periodo. Luego, la querella y el odio levantado por la Reforma se profundizé. Fue este
el fundamento de sub-texto, al mas profundo proceso en irreversible marcha, la constitucion
del Estado absolutista moderno, y el fin del concepto unitario de Europa, ya fuera en una
vertiente cesaro-papista o hierocratrico.

A estos procesos debemos sumar la reforma de Calvino quien adhiri6é a la doctrina
luterana, estableciendo la supremacia de la fe sin intermediacion y la doble predestinacion,
“Dios nos salva, Dios, nos condena”, negd autoridad del Papa y las sagradas escrituras
serian unica regla de fe.

65 DIMARE, Alberto. ob.cit. pp. 2-3.
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La Iglesia de Inglaterra vivi6 un proceso diverso, mas definido por el cisma y la escisién
de la Iglesia romana, sin contenido religioso teoldgico, como nos recuerda Dimare, ello no
constituyd un proceso herético, ya que la supremacia pontificia y la infalibilidad papal, es
dogma de la Iglesia sélo desde el Concilio Vaticano de 1869-1870. Por ello, el rechazo al
poder papal no constituia aun fundamento de herejia. Conocidos son los hechos; Enrique
VIII ante la tardanza del Papa en declarar nulo su matrimonio con Catalina de Aragén, se
declaré cabeza suprema de la Iglesia inglesa. A la muerte de Enrique VIII, estando en el
trono su hijo Eduardo se difundio fuertemente el protestantismo calvinista. La reina Maria
restaurd, durante su reinado, el catolicismo romano. En 1558, con Isabel | se reestablecid
la religion anglicana hasta hoy.

La Iglesia romana, lejos de hacerse permeable a las reclamaciones que constituian el
fundamento de la reforma luterana, provoco un combate a Lutero y el protestantismo.

1.3.4 La respuesta a la Reforma, el Concilio de Trento (1563).

Ya expusimos en parrafo anterior, que en nuestra comprension la Iglesia vivio desde el siglo
X en adelante, una perpetua reforma. La dindmica de los cambios en sentidos sociolégicos
y politicos fueron severas, maxime al aparecer un movimiento como la reforma protestante
luterana y calvinista, que por situaciones de organizacion, poder e historia, tuvo bastos
efectos en la Iglesia romana y la Iglesia europea durante los siglos XVI a XVII.

Un movimiento como la reforma luterana no podia presentar sino una respuesta de la
Iglesia romana en el frente de las ideas, en el de las armas, y también el de la organizacion.

El protestantismo habia dado una sefial de alerta respecto de las practicas de la
Iglesia, que sucumbia a los defectos del poder y la riqueza. Reclamaba un vinculo individual
del creyente y Dios, la vuelta a las escrituras y a la lectura de los libros sagrados, una
desritualizacién del culto religioso. Como nos menciona Llamazares, la Iglesia protestante
queria hacer todo lo posible para simplificar la religion, liberandola de los defectos
recogidos en el mundo. Fue una mirada, un susurro a la cristiandad originaria y su practica
comunitaria.

Frente a ello, la Iglesia catdlica generd una reaccion de intolerancia y de lucha contra
el error y la herejia, no de integracion; “fue devorada por la tentacion del absolutismo, ley

imperante en el siglo...”68 La Iglesia sucumbio a establecer al Papa como monarca absoluto
y, el gobierno de la Iglesia abjuraria de toda vision conciliar para ir a la autocracia encarnada
en el Papado.

Se movilizé el clero y hubo en el pueblo cristiano un florecimiento ausente en épocas
que no fueron de cisma. El fortalecimiento de los movimientos clericales y la fortaleza que
en mas tendrian los Jesuitas, muestra como una parte del clero habia echado a andar
aquella reforma frustrada por el reformismo Luterano. La vida cristiana junto a los fieles, la
eliminacion de ritualidad, el escape del elitismo, la oracién con examen de conciencia y la
participacion en la liturgia avalan esta afirmacion. Sin embargo, los principes de la Iglesia
se encontraban ya a la defensiva frente al luteranismo, la l6gica del combate al error y la

herejia, primo por sobre el impulso de alcanzar la plenitud de la vida cristiana.®

La reforma, principalmente fuerte en Alemania, donde signific6 basicamente una
ruptura con una Iglesia Romana, que los explotaba econdémica, social y culturalmente.

68 DIMARE, Alberto. ob.cit. Parte lll, pp. 17-23.

69
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“Alemania desmembrada en mas de 300 regiones auténomas, era después de los Estado
Pontificios, la regién mas explotada por esa multinacional foranea, la curia pontificia, que
estaba por encima de la constitucion nacional, que desconocia el fuero de cada pais y
que comandaba mediante clérigos que legislaban e imponian impuestos, que juzgaban
y legislaban conforme a sus leyes. Y cuya legislacion eclesiastica imponia fiestas de
guardar (casi un tercio del afio), época de ayunos u abstinencia. Por doquier habian
riquisimos monasterios que costaba un ojo de la cara mantener, y todo ello en un ambiente
de corrupcion; trafico de beneficios religiosos, venta de indulgencias, subarriendo de

prebendas, excomuniones y burocracia eclesiastica costosisima...””® A veces se tiende a
ver el movimiento de la Reforma como un movimiento cuasi revolucionario, emancipador o
igualitario. Pero nada mas lejos de los hechos y la historia de la Iglesia.

Primero, debemos precisar que el espiritu de época era el absolutismo. La construccion
del Estado absolutista moderno, que debia ser guiado por el principe, fuerte. Por otra parte,
el Luteranismo provenia de la misma Iglesia que fuera declarada religion oficial del Imperio
por Constantino. La vinculacion de las Iglesias nacionales protestantes con sus propios
principes y la pretendida autonomia de Roma, no siempre era garantia. De hecho, lo era las
menos de las veces, de ser un movimiento libérrimo e igualitario. Los obispos emergentes
en los paises protestantes, eran autoridades civiles que se convertian en autoridades

religiosas.71 La Reforma derivd, en varios lugares, en un problema de autoridades civiles:
“fue el poder civil el que dictd el paso a que debia avanzarse para evitar tanto la anarquia
por abajo, como la teocracia desde arriba. Culminé asi la evolucién absolutista iniciada

desde el s. XIV.""?

Los poderes y autoridades civiles lograron ver que debian determinar que la lucha era
meramente en el marco espiritual por la Reforma, pero que las cargas y servidumbres de
larga data, no estaban en discusion ya que no se luchaba contra el orden establecido.

La reforma Luterana, desconfi6 mas de la anarquia que podria venir del proceso,
que de los resabios de conservadurismo. El propio Lutero solicitd la ayuda civil contra la
revolucion campesina en Alemania del Sur que apoyd en 1823 y denosté en 1825.

El Concilio de Trento estuvo sometido, desde su concepcion, a intereses que poco
tenian que ver con lo espiritual. Catdlicos protestaban, decian desear el Concilio para lograr
curar las heridas de la Reforma. Sin embargo, la curia romana la miraba con desconfianza,
pues podian verse fortalecidas las tendencias conciliares, contrarias al absolutismo romano;
Francia lo evitaba porque la reforma debilitaba a su enemigo natural, Los Ausburgo (Carlos
V'y Fernando I). Carlos V, en cambio, lo deseaba en el animo de terminar con las disputas
germanas, sumar esa fuerza y poder para vencer a Francia.

Los resultados del Concilio de Trento marcaron a la Cristiandad y directamente a la
Iglesia romana por casi cuatrocientos afos: establecimiento de censura previa, que no
desaparecera sino hasta el Concilio Vaticano Il (se prohibe a los catdlicos escribir sin
censura, hasta para su uso; respecto de la interpretacion de las escrituras, se establece
que es “la tradicidon” la que interpreta adecuadamente el mensaje divino y no la “inspiracion
individual”. Se coloca como funcion principal de los obispos la ensefianza de la teologia y
las sagradas escrituras (de alli se desarrollo el afan educador de la iglesia hacia el pueblo y
sus sacerdotes). Se pretende derrotar teoldgicamente al protestantismo. Se puso fin a las

70
DIMARE, Alberto. ob.cit. Parte Il. Reforma y contrarreforma. p. 3.

71
DOCUMENTOS vy articulos,[en linea] < _www.edoctusdigital.netfirms.com/newpage189 > [consulta: marzo 2005]
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sinecuras, es decir, que los obispos pudieran tener una diécesis en la que no residieran o
acumularan mas de una.

Una de las mayores caracteristicas de la contrarreforma es una increible actividad
misionera. Por una parte, la necesaria expansion de los Estados europeos, conformados
como Estados modernos (tal vez con la sola excepcion de Espafa y su medievalismo
tardio), y la transformacion del cristianismo en un discurso cultural expansivo que debe
competir y coexistir con otras realidades religiosas, provocan una fuerte tendencia de
conquista mundial. Sus objetivos estaran extendidos, por la proeza de la conquista de
América, China y Japon. El espiritu misionero inspird la conformaciéon de una serie de
ordenes.

El largo desarrollo que hemos intentado abordar, no ha dado claves del vinculo que,
a través de los anos, los poderes espiritual y temporal han ido tejiendo. Son, de hecho,
el sustrato que nos permite comprender la actual bonanza de algunas religiones y, en
particular, las diferencias que presentan en diversos continentes.

La religién catdlica, desprovista de su fuerza religiosa, y provista de esa expansividad
cultural, enfrentara los futuros siglos, diferenciandose cada vez mas del Estado y sus
funciones. Sin embargo, su eticidad forja a fuego el contenido del derecho de Libertad
Religiosa, que a continuacion veremos como se traspasa hasta nuestro continente.

1.3.5 Libertad Religiosa en la historia latinoamericana.

Mas que el esfuerzo positivista, al referirnos a la evolucion del derecho de Libertad Religiosa
en Latinoamérica, pretendemos aislar y sefialar, algunos rasgos y caracteristicas esenciales
que diferencian este proceso, con lo que ocurrid en la civilizacion romana o la espafola.

Si hay un hecho particular en el desarrollo de la Libertad Religiosa en América Latina,
esta constituido por la presencia de la Iglesia como una institucién estructurada desde
los primeros tiempos de la conquista. Ello hace evidente que la Iglesia misional, fue
anterior a los Estados modernos de América. Espafa y Portugal, como Imperios ejes de la
colonizacién, basaron sus esfuerzos o los justificaron a través de la creacién de un discurso
ligado al hecho religioso. Justificaron la ocupacion con las autorizaciones papales y, como
contrapartida del apoyo de la Iglesia, se obligaron a implantar en los territorios conquistados
el cristianismo.

El proceso de encuentro cultural, descubrimiento o vasallaje, segun se estime, dio paso
a una progresiva organizacion de Estados nacionales, que a diferencia de lo sucedido en

, . 7
Europa, presenté un profundo monocromatismo. 3

Toda expresion religiosa fue extinta o disfrazada de catolicismo, como proceso general,
mas alla de algunas notorias excepciones, lo que encuentra una clara explicacién en la
confluencia de dinamicas entre la conquista y la funcion misional.

Las preguntas que intentaremos contestar desde el esfuerzo histérico son: ¢fue
Latinoameérica reflejo de las relaciones Estado - Iglesia que se dieron en Europa?, ¢ Cuales
fueron las determinantes histéricas europeas que marcaron el curso del factor religioso?,
¢ Cuales fueron las formas de institucionalizacion que el poder temporal y espiritual tuvieron
en América, y como éstas son base de la actual proteccion de la Libertad Religiosa en
nuestros paises?

3
Navarro, Juan. ob.cit. p.3.
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El monismo religioso politico, también tuvo expresién en la justificacion juridica y legal que
se busco dar al proceso de descubrimiento y conquista. El Papado otorgd a la corona
Portuguesa y luego a Espafa un doble poder, colonizar y misionar. Se une aqui el poder
temporal al sobrenatural, tal vez sea mas preciso decir, lo politico y lo evangélico. Existio
una suerte de delegacion de lo que la Iglesia percibia como su funcién principal, que era
evangelizar, en quienes desarrollaban la conquista y colonizacién de los nuevos territorios.
En este periodo se entrecruzan y mezclan varios procesos; las cruzadas con su influencia
islamica, el mesianismo temporal de Europa y la fuerza expansiva de la conquista, todo

lo cual llevé a que se produjera un sistema organizativo que podemos identificar como

13 H H HH i 74 . . .7 0
una teocracia expansiva y militar”.”” Este tipo de organizacion tiene sus fuentes en la edad

media, las cruzadas y en especial el mundo islamico.

La figura juridica que aparece como expresion del vinculo entre poder temporal y
espiritual que logra explicar y abarcar el proceso descrito es el ius patronatus y la obligacion
de los conquistadores de propagar la fe cristiana.

La Iglesia otorgd a Portugal, el derecho de apropiacion de las tierras por descubrir,
el que era exclusivo respecto de Africa, y quien rompiera dicha exclusividad arriesgaba
la excomunion. En el caso espafiol, el sistema de patronato tiene su antecedente en la
edad media y, muy especialmente, en el proceso desarrollado en la evangelizacion de las
Islas Canarias, las que fueron donadas por los Romanos Pontifices a favor de Castilla.
También es posible reconocer origenes en el patronato real sobre la Iglesia de Granada,

. s 7
reconquistada de los arabes. °

La recuperaciéon de Granada al fin de las cruzadas, coincidié con el comienzo de la
necesidad de expansién hispanica. La Iglesia otorgara la Bula Intercaetera (1493) y Eximie
Devotionis (1493), en la comprension de otorgar a Espana las tierras y los habitantes
descubiertos, pero también de traerlos a la égida de la Iglesia. Esto marcé la vocacion
misionera de la Iglesia y su preparacion para ello, incrementado por el trato que se les dio

a las ordenes religiosas en los nuevos territorios, -de mayores libertades-."

Durante la época de conquista de nuestro continente, Iglesia y Estado se fundieron
en la conformacién del patronato, primera matriz de asignacién de funciones sociales
en nuestro continente. Como en toda empresa humana, las declaraciones de principios
misionales de la conquista, dieron paso a la realidad; una conquista politico-econémico y
espiritual plagada de injustos.

La conciencia, la forma de percibir el mundo, construida desde el mito, no tiene ya vias
de expresioén y tiende a desaparecer, o a hacerse casi muda. Los usos como el sacrificio
humano, tan chocante para los espafioles, que no lograban entender el ciclo de renovacion
que habia tras estos sacrificios, y la visiéon integrada del hombre al sistema cosmogénico,
ajeno a la visién del cristianismo. Sin poder entender, adolescente en su propio desarrollo,
la cultura ético racional judeo-cristiana arremetio contra el establecimiento amerindio y toda
su estructura religiosa.

Por otra parte, tampoco los conquistadores espafoles o portugueses se encuentran
con civilizaciones con capacidad de interlocucion, como ocurrié en la expansion al oriente,

DUSSEL, Enrique. ob.cit. p. 81.
75

Ibid. p. 86.

6
Navarro, Juan. ob.cit. p. 4.
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en especial ala China. Estos memoristas aceptan una tesis novedosa en lo cultural respecto
a la imposibilidad de comunicacion entre una cultura fuerte y una débil, maxime cuando la
cultura y cosmovision occidental se basaban en el logos, mientras la vision de las culturas

amerindias era sustentada sobre el mito.”” La vision occidental del mundo se impone, a
sangre, fuego y conocimiento. Es el mundo hispano el que reproduce su habitat europeo,
escuelas, iglesias, monasterios, congregaciones, fueron trasplantadas en términos de las
concebidas en Europa.

“La expansion se realizaba a la manera del Imperio romano, a la manera de los reinos
de las cruzadas medievales, a la manera de los califatos arabes: Se ocupaba militarmente
una region, se pacifica, se organiza el gobierno y se convierte a la poblacién a la religion de
los invasores (incluso con menos tacto que los romanos, que tomaban los dioses de cada

region vencida y los incluian en el pantedn). Era lo normal para el imperio terrestre:” 8

1.3.7. La obra de la Iglesia.

Algunos creen en la leyenda negra de la conquista hispano -portuguesa: explotadores de
la plata y oro, esclavistas y paganos o casi paganos en el cristianismo naciente. Otros
defienden la leyenda de oro de la conquista misional, apoyandose para ello en la letra de
las leyes.

Siguiendo a Dussel y en algunos textos a Vilar’®, nosotros la entendemos como una
conquista integrada por una visidon guerrera, mercantilista y evangelizadora, que pretende

unificar al mundo bajo el catolicismo.®’ La conquista espafiola cometio el error de organizar
su colonizacién en torno al mercantilismo que compraba materias primas en Latinoamérica,
con el oro y la plata, enviados a los Estados como Alemania, Venecia e Inglaterra, y dejaron
de lado el, hasta ahora necesario y ausente, proceso de industrializacién. Espafa no se
industrializé. Si lo hizo Inglaterra, que establecié un mercado de compra de materias en las
colonias e industrializacion de la metropolis. A partir del siglo XVIII, Inglaterra con su poder
industrializado aplasté a Espana, y la fuerza arrasadora del capitalismo industrial moderno
dio cuenta de la estructura agraria medieval espariola y, por ende, latinoamericana.

1.3.8. Los Borbones y la decadencia en América.

El siglo XVII vio el fin del reinado de Carlos Il (1665-1700), y el triunfo de Francia por la
imposicion de la dinastia borbonica de Felipe V (1700-1746). Sin lugar a dudas, este periodo
de franca decadencia Borbodnica, tuvo efectos directos en las colonias americanas. Primero,
se produce la decadencia de lo que hemos llamado “cristiandad hispanica”, cesando
su modelo de expansion como también el esfuerzo emprendedor, que dicha extension
requiere. Un segundo efecto, fue el que se favorecieran los mas infundados separatismos
regionales (hablar de separatismos nacionales, como se lee en algunos textos parece,
exagerado en un continente en que el componente nacional estaba en desarrollo). Tercero,

77
LEON, Ariel. Biomitica de la eutanasia. El choque de visiones antropoldgicas en occidente. En: Anuario de Filosofia Juridica

y Social. N° 18. Santiago.2000, pp.169-199.
78
DUSSEL, Enrique. ob.cit. p. 87.
7
° VILLAR, Pierre. Derecho y Estado. [s.e.] Espafia. 1991, p. 39.

80
DUSSEL, Enrique. ob.cit. p. 90.
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dej6 de ser prioridad de la Corona el envié de nuevos misioneros, lo que en un sistema de
patronato significaba, nada menos que la orfandad de la actividad misional.

El ano 1713, se firma el tratado de UTRECHT (1713). Espana y Portugal pierden su
posesion sobre los mares, disminuyéndose asi cada vez mas frente a los demas Estado
imperiales. Inglaterra ha tomado Jamaica, y junto a Holanda son el poder internacional de
reemplazo al poderio espafiol.

Consecuentemente, las funciones misionales decaen, “la situacién de la Iglesia de

América Latina tendra mas que ver con esta decadencia de los Borbones que con errores

de la primitiva colonizacién™'.

Quizas, el hecho mas relevante para la situacion de la Iglesia y el desarrollo de la
religion cristiana tiene que ver con la expulsion de los Jesuitas de América Latina. El 26 de
noviembre de 1664 los Borbones suprimen a la Companiia de Jesus en Francia; en marzo
de 1667 en Espafa. Este proceso resulté altamente devastador para las misiones. Dos mil
doscientos padres se retiran de nuestro continente.

Durante el siglo XVII e inicios del XVIIl, América era un territorio de muy dificultoso
acceso, encontrandose solamente algunas ciudades aisladas, con un sistema de caminos
que debia internarse la mas de las veces en desiertos o bosques ignotos, que se
rehusaban a ser conquistados. La decadencia de la cristiandad hispanica dejé a la
Iglesia Latinoamérica abandonada a sus fuerzas, escasa de sacerdotes suficientemente
preparados y largos espacios vacios que cruzar y evangelizar.

La solucion fue entonces en la medida de lo posible. Desde las capitales virreinales se
avanzo al interior, fundando ciudades, villas y pueblos. Las parroquias fueron mestizas e
incluso indias. En tal sentido, el VI Concilio de Lima, concluia: (1772), “capitulo 6: Que los
obispos y demas quienes incumba cuiden de educar a los indios de modo que adquieran las
calidades necesarias para acceder a las 6rdenes. No teniendo los indio en sus naturaleza

. . i P » 82
impedimentos para ser admitidos en las érdenes sagradas,.... 8

A partir de esta mayor permeabilidad de la Iglesia a las culturas preexistentes a la
colonizacién, algunos han sostenido que durante el siglo XVIII e inicios del XIX se produjo
en Latinoamérica, una suerte de religién mixta. Nos oponemos a esa visién basados en
los siguientes argumentos: como hemos expresado en la primera parte de este capitulo,
consideramos que la Iglesia Catdlica al inicio de la conquista la desarrollo sustentada en
tres pilares, de gran dureza para soportar la mixtura, a saber: el influjo de las cruzadas y la
cosmogonia de una cristiandad hispanica llamada a defender lo religioso; la defensa que
mantuvo a la Iglesia europea tensada posterior al proceso de reforma luterana y calvinista;
el patronato como forma de organizacién de la colonizacién y evangelizacion.

Desde un punto teoldgico, el clero sabia que no debian ceder, pues existia el
peligro de una religion mixta como resultado, por tanto, sélo fueron tolerantes con los
elementos de mediacion, de expresion de fe. Y lo fueron, pues entendian que el proceso
de evangelizacion era complejo, y evitar toda expresion de sincretismo podria conllevar el
riesgo de no lograr profundidad en su tarea evangelizadora.

Digamos que analizado desde el punto de vista de los resultados, durante los siglos XII|
y XIX, lo que primé fue la comprension europea occidental, la que muchas veces se impuso
en ausencia del didlogo necesario entre los nucleos comprensivos. Importantes pensadores
latinoamericanos de la talla de Jiménez Rueda o el propio Mariategui, son de la opinién

Ibid. p.113.

2
Ibidem.
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que el indio solo captaba la parte externa del culto y que los misioneros no impusieron la
religion o el evangelio sino la liturgia.

Sin embargo, a la luz de visiones mas antropoldgicas, cuesta negar una fuerte
transformacion de la conciencia individual del indio. La tecnologia occidental y las candilejas
de la evangelizacion, impactaron al indio. Conceptos como la pureza, la belleza, la

misericordia, parecen novedades teoldgicas que son un lenguaje de transmisién valido para

el mundo indigenags; “el indio inmolaba sacrificios a sus dioses porque les temia, les temia

porque creia en ellos. No por ello dejaba de creer en Jesucristo, en un Jesus comprendido
paganamente.”

Como afirma Borges en su libro Métodos Misionales (PP 521) no es religion mixta
sino una coexistencia de dos religiones yuxtapuestas por medio de las cuales los indios
intentaban compaginar el cristianismo con el paganismo.

Formacion de los Estados nacionales y los primeros gobiernos
conservadores.

La primera mitad del siglo XIX, fue la época en que se llevd a cabo el proceso de
independencias, organizacién y construccion de institucionalidades en los nuevos Estado

Latinoamericanos.®* Estos quedaban sometidos a resolver, en poco tiempo, una serie de
situaciones histérico sociolégicas que a la “avanzada” Europa le tomo seis siglos para
completar.

Basicamente la naciente Iglesia Latinoamericana debié enfrentar los procesos de
nacimiento de las nacionalidades, el de secularizacién, y la injusticia heredada del sistema
colonial.

Hasta aqui, la Iglesia se habia regido por un sistema de patronato, en que si bien la
corona dirige al Estado y la mision, la Iglesia cuenta con fuertes privilegios, entre ellos
econdmicos y de proteccion de parte de la Corona. La Iglesia era protegida hasta niveles
atentatorios contra su libertad, pues el poder de aquella era incontrarrestable en el ambito
temporal.

En la primera época es la organizacién de los nuevos Estados la que tiene absortas
a las nuevas generaciones, que a su vez habian hecho grandes esfuerzos y pagado altos
precios por su independencia. Hay que tener en cuenta que el proceso de independencia
no sélo fue una separacion de la metrépolis, o los paises del centro, sino un cambio cultural
de profundos efectos en los conocimientos de cada nueva nacion.

La Iglesia, como ya lo hemos afirmado, estaba profundamente comprometida por la
estructura de la colonia. Durante ella, pueden distinguirse algunos grupos sociales y étnicos,
a saber, los espafioles nacidos en Espafia que ejercian toda la actividad de gobierno y
representaban a la corona, por ende, intermediaban entre fieles e Iglesia; los criollos, hijos
de espafioles nacidos en tierras americanas quienes gobernaban los cabildos y, a veces,
se desempefiaban altos cargos en la administracién, principalmente a través del ejercicio
de la profesion de abogado; los mestizos que constituyeron la gran masa urbana; los indios
quienes fueron la gran masa rural y; los negros y esclavos presentes en gran extension
en América.

8 Ibid. p. 8.

4
Navarro, Juan. ob.cit. p. 6.
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La independencia fue un movimiento de criollos que desplazaron en el poder a los
espanoles, y eligieron algun tipo de representacion, dejando de lado la posibilidad de
seguir bajo la monarquia. También fue un movimiento urbano dirigido por criollos que
representaban soélo el veinte por ciento del total de la composicion de Latinoamérica. Dentro
de las causas de que este movimiento, sin lugar a dudas, se encuentra la decadencia que
la vida colonial y comunal, como resultado del debilitamiento de la cristiandad hispanica y

el centralismo Borbénico.®®

En este proceso la Iglesia era solidaria a la elite criolla. Su influencia en toda esta
primera fase de estructuracién de las jovenes naciones fue débil, el desconcierto que
produjo en sus filas la desaparicion de la escolastica en las Universidades, la disminucion
de su presencia en el ambito educativo, la llegada de nuevos y potente movimientos, como
el enciclopedismo, la masoneria, el eclecticismo de Victor Cousin y la economia de Stuard
Mills, provocaron que la Iglesia desorientada no pudiera dar con respuestas nuevas en una

sociedad que comenzaba a buscarlas.®

Las Constituciones de los nuevos Estados nacionales de Latinoamérica, recogieron
muy diversos formas de relacionarse con la Iglesia, comprendiendo las rupturas totales
y violentas encarnadas en la Constitucion Mexicana de 1857 y Colombiana de 1853, la
existencia de movimientos preparatorios como el de Sarmientos en Argentina o Bilbao y
Lastarria en Chile, hasta los procesos de secularizacion mas pacificos y graduales, como
el caso boliviano.

Hasta aqui este breve recuento del origen e historia de las relaciones entre el
poder espiritual y temporal, en lo pertinente a nuestra cultura occidental hispana, cuya
continuacion se encontrara en el capitulo lll, referido a este mismo ambito en nuestra
historia nacional desde su independencia.

85

KREBS, Ricardo. ob.cit. p.16-21.
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DUSSEL, Ernesto. ob.cit. p. 145.
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CAPITULO Il EL DERECHO DE
LIBERTAD RELIGIOSA

“Hay en el hombre una inclinacion natural al bien, correspondiente a su naturaleza racional;
inclinacién que es especificamente suya. Asi el hombre tiene una tendencia natural a
conocer las verdades divinas”

(Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, Tesis Il)

2.1. Concepto de Libertad Religiosa.

Antes de continuar con la evolucion histérica y juridica de la Libertad Religiosa hasta
nuestros dias, es preciso referirnos al concepto moderno de este derecho, pues ello
permitira comprender de mejor forma el proceso a través del cual se llegd a su actual
definicion.

La libertad de la persona interesa al derecho en el plano de la exterioridad, en el de la
mediacion de las relaciones sociales. Por el contrario, en la intimidad del ser humano, no
es posible la intromisién directa de la sociedad, ni su regulacion legal. Lo debido no es el
capacidad o poder de querer y de elegir, sino el respeto y proteccion a la autodeterminacion.

“Fue por medio de las declaraciones de derechos que la libertad religiosa alcanzo su
ambito como espacio de autonomia de la persona, juridicamente protegido y tutelado. Que
la libertad religiosa paso6 a ser un derecho y no un mero principio inspirador, lo evidencia
el hecho de reunir los cuatro elementos esenciales que se predican de todo derecho: i) un
titular bien determinado, fundamentalmente la persona y secundariamente las confesiones
religiosas; ii) un objeto concreto y posible, la profesion y practica de las creencias religiosas;
iii) oponible frente a terceros en quienes engendra un deber de abstencion o el de una
prestacion; iv) la posibilidad de una sancién para cuando se produce la lesion del derecho.”
87 7

Las caracteristicas que se le atribuyen al derecho de Libertad Religiosa son las de ser
un derecho negativo, en tanto genera un campo de inmunidad de coaccion que resguarda
un espacio de total autonomia en su titular, imponiéndole tanto al Estado como a terceros
la obligacion de abstencién. Es también un derecho absoluto, en doble sentido, por cuanto
es oponible erga omnes, y ademas imposible de suspender o restringir en casos de estado
de emergencia constitucional. También se reconoce a este derecho la calidad de publico,
por cuanto los intereses y bienes en los que se concreta son de naturaleza publica, en
el sentido que la relacién que a su proposito se regula se da entre la persona, individual
o colectiva, y el Estado. De ahi deriva el caracter constitucional del derecho de Libertad
Religiosa, pues su reconocimiento y proteccion se materializa con su inclusion entre las

87
7 SALINAS, Carlos. Lecciones de Derecho Eclesiastico del Estado de Chile. p. 88.
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garantias constitucionales, reconociendo a este elemento como uno de aquellos que deben

tenerse en cuenta al momento de establecer la organizacion politica del pais. 88

Determinar el fundamento del derecho de Libertad Religiosa consiste en precisar la
realidad que la sustenta, y respecto de la cual se exige su reconocimiento y proteccion.
El fundamento de este derecho es la persona humana y su dignidad superior al resto de
los entes. La persona tiene preeminencia frente a otros, porque posee como algo suyo su
acto de ser y su naturaleza y, por tanto, ontolégicamente no puede ser dominada por otro
u otros, ni pertenecerles; es duefia de si misma, libre. Y esta libertad comprende tanto la
posibilidad de optar, como los motivos o razones por las cuales decide, sea que den lugar

a un acto de fe o a un acto de razén. ® 9

La peculiaridad de los objetos a través de los cuales se singulariza la libertad hace
posible distinguir entre los derechos fundamentales, siendo mas importantes aquellos que
expresan las realidades mas especificas del hombre como persona. Por eso se sostiene
que, en el orden existencial el derecho a la vida es el mas importante, en tanto que, en
el orden esencial el derecho de Libertad Religiosa es el que mejor revela la naturaleza de
ser racional del hombre, la que hace que cada persona sea irrepetible e irremplazable en
el ejercicio de sus facultades superiores — la inteligencia y la voluntad. Es en esta intima
dimensién donde se encuentra la esencia del hombre y busca y establece su relacién con

la verdad, el bien y Dios.% ©

Llegamos asi a la base que comparten tres libertades fundamentales: el derecho de
libertad de pensamiento, el derecho de libertad de conciencia y el derecho de Libertad
Religiosa. Cada una de ellas responde, respectivamente, a ambitos diferenciados en los
que la persona compromete su realizacion como tal: la verdad a través del conocimiento,
la trascendencia y la eleccion del bien moral. Diferenciarlas resulta importante pues ello
permitira delimitar con mayor claridad el objeto y contenido esencial del derecho de Libertad
Religiosa, para asi precisar correctamente si un determinado acto u omision se encuentra
protegido o no por esta garantia constitucional.

La | ibertad de pensamiento es la autonomia juridica y la inmunidad de coaccién
respecto de la actividad intelectual de la persona, a través de la cual logra por si
misma una concepcion del mundo y actua de acuerdo con ella. En las palabras de
Hervada, se trata del sistema de ideas y juicios que la persona se forma sobre las
cosas y que le permiten obrar como ser racional en el cumplimiento de sus fines

91
naturales, ya sean de indole personal, ya de caracter social. 1

En nuestro parecer, pensamiento, en una acepcion filoséfica juridica, debe
significar, no solamente el proceso racional de construccion de conceptos, ideas y
juicios, sino también un proceso por medio del cual se conceptualiza el mundo, y que
conlleva o incluye otros procesos autématas y alejados de lo que concebimos como
tipicamente racional, tales como la percepciony los suefios. ;Qué es entonces lo que
se protege cuando se habla de libertad de pensamiento?, ; es acaso ese proceso casi

88 g

Ibid. p.89.
899 HOYOS Castarieda, llva. La libertad religiosa en la Constitucién de 1991. Santa Fe de Bogota. Editorial Temis S.A. 1993.
pp.47-48.
90 0pi. p. 9.
o1 HERVADA, Javier. Escritos de derecho natural. Pamplona, Eunsa, 1986. pp. 535y ss.
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desconocido en su fase neurolégica, que no tenemos c6mo conocer sino a través
del instrumento del lenguaje, sea cual sea éste?

Primero, digamos que lo protegido es una actividad compleja, una suerte de
feedback entre la percepcion y la construccion del mundo del individuo, una suerte
de caja negra en la que, a través de procesos racionales, aleatorios e intuitivos, las
personas construyen ideas y conocimientos, y que varia de unos a otros individuos.
Lo que se le asegura a las personas es la posibilidad de construir sus cosmogonias,
sin interferencia, y sélo como el resultado de la dialéctica entre sus capacidades,

los datos naturales por ellas percibidos y una socializacién no directista, sobre la
92

cual pese la prohibicién de intervencién. Siguiendo a Ferrari, 2 la libertad de
pensamiento requiere de la necesaria libertad de disposiciéon de los elementos que
permitan construir las propias ideas. T al libertad debe ser organizada por el Estado
-desde la esfera de la eticidad-, mediante los oportunos resortes de regulacion,
asegurando la libre circulacién de informacion, la propositividad del mensaje publico,
y el marco de diversidad necesario (en ambitos como la educaciéon, medios de
comunicaciéon masiva, mercado laboral, entre otros), de manera tal que no sea
posible anular lo particular del individuo, transformandose en una suerte de estandar
socializado, opresor de la diversidad. Por ello Kierkegaard, observa que la renuncia a
la autodeterminacion del espiritu redunda en la individuaciéon engafosa de un sujeto
materialmente oprimido.

La libertad de conciencia, por su parte, dice relacion con la capacidad de cada persona
para emitir un juicio de razon practica acerca de lo que debe hacerse u omitirse en un caso

concreto. % 3En el mismo sentido “la conciencia es un juicio personal sobre la moralidad
de la accioén singular y concreta, que se presenta como posibilidad o como algo haciéndose

oya hecho”.** 4

El objeto de este derecho es el dictamen de moralidad y la actuacion conforme con él,
sin atender al origen del sistema, religioso o laico, cuya moralidad se asuma. Su ambito
de proteccion atiende a las consecuencias que puede sufrir el individuo al adecuar su
comportamiento a los dictados de su sistema propio.

Por ultimo, la Libertad Religiosa; aquella que se manifiesta en la respuesta personal
a la cuestion de la trascendencia del individuo, tomando una postura ante el acto de
fe. Se trata de la libertad de realizar o no el acto de adhesion a Dios en una relacion
dialogal. EI momento en que el individuo enfrenta a la opcién por el ambito religioso o por
una concepcidn ateistica o agnéstica de la vida, queda bajo la proteccién de la Libertad
Religiosa. En este sentido, el ateismo y el agnosticismo también son objeto de ella.

Si la eleccion es adherir a Dios, el objeto de proteccién de este derecho se extiende
también a la libertad de vivir en consonancia con la dogmatica y moral aceptadas. En
caso contrario, el derecho de libertad de pensamiento es el que protegera la concepcion

Lo e , 95 5
agnostica o atea de acuerdo con la cual el individuo habra de comportarse.
2
92 2 FERRARI, Silvio/ Iban, Ivan. Derecho y religiéon en Europa occidental. Madrid, McGraw Hill Interamericana de Espafa
S.A. 1998. p.4.
93 3

Salcedo, José. Libertad de pensamiento, libertad religiosa y libertad de conciencia. En: Anales de derecho Universidad

de Murcia, N° 15 .1997. p. 97.

4
9 4 SALINAS, Carlos. Lecciones de derecho eclesiastico del Estado de Chile. p.92.

95
5 HERVADA, Javier. Libertad de conciencia y error sobre la moralidad de una terapia. En Persona y Derecho 11, p. .
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¢, Qué significa este tipo de relacion dialégica a lo que hacemos referencia?
Basicamente en la creencia de existencia de un ser divino, un contenido revelado percibido
por el hombre, ya sea a través de la razoén o la fe, y la percepcion del adherente de que
no es posible creer, sin cumplir el orden revelado por Dios, que incluye ademas un culto
establecido en base a su caracter divino. “El acto fundamental protegido por la libertad
religiosa es el acto de adhesion a Dios como Creador, al que se debe culto y obediencia,

aunque esto no traspase la comprension racional de Dios....” % 6

La religion como objeto juridico tiene gran relevancia, no solo en la proteccion del
derecho subjetivo de Libertad Religiosa reconocido a la persona humana individualmente
considerada, sino también en la definicion del concepto de “confesion religiosa”, lo
que implica importantes consecuencias dado que el Estado, en atencion a su caracter
religioso, ha establecido para ellos un estatuto diferenciado. El objeto de la Libertad
Religiosa comprende ademas una serie de actividades relacionadas al acto de adhesion
de Dios, como son la practica religiosa, de culto, de observancia y de ensefianza. Esta
es la razon por la cual también incluye la libertad de las comunidades religiosas, tales
como la autonomia normativa, culto colectivo privado o publico, atencion religiosa a
los miembros, nombramiento y traslado de ministros, propiedad de bienes muebles e

inmuebles, propaganda, proselitismo.97 7 Se presentan hoy incluso, visiones que expresan
que una vez declarada la Libertad Religiosa, como derecho fundamental y principio del
derecho eclesiastico del Estado, no cabe sino una cierta actitud de promocion de los

elementos de ejercicio, 0 mas generalmente dicho, del hecho religioso. %8

Como puede apreciarse, hablamos de libertades relacionadas entre si, pero distintas.
La libertad de pensamiento y la Libertad Religiosa no se identifican ni existe entre ellas
relacion de subordinacion, porque sus objetos son diversos y sus manifestaciones difieren
con frecuencia.

Por su parte, la libertad de conciencia, no es una categoria comprensiva de las
libertades de pensamiento y de religion, ni opera del mismo modo que éstas. La razén
es que esta directamente relacionada con el juicio moral de la persona ante una situacion
concreta. Dicho juicio aplica las reglas del sistema moral adoptado, cuyo origen puede ser
ideoldgico o religioso. Asi planteado, la libertad de conciencia es supuesto necesario para

hacer efectivo el ejercicio de las libertades de pensamiento y de religion. % 9

Por lo expresiva y clara hacemos completa la cita de Viladrich, que hace el profesor
Salinas al respecto: “la fe religiosa, en cuanto tal, esto es, contemplada con independencia
de la antropologia, cosmologia y moral a que pudiera dar origen constituye una propia,
original, e inédita realidad, un objeto no confundible con los reconocidos en el derecho de
libertad de pensamiento y de conciencia y, en este sentido, un campo real y propio de la

96
6 Salinas, Carlos. Los principios informadores del derecho eclesiastico del Estado de Chile. En: Revista de Derecho

Universidad Catolica de Valparaiso. Actas de la XXXII? jornada chilena de Derecho Publico. v.Il. Valparaiso. Ediciones Universitarias
de Valparaiso. 2003. p. 99.

7
7 SALINAS, Carlos. Lecciones de Derecho Eclesiastico del Estado de Chile. p. 94

98 -~
8 SALDANA, Javier. Derechos y principios de la libertad religiosa y breve analisis de la actitud promotora del estado ante
el hecho religioso. En: Boletin mexicano de derecho comparado. 1999. Numero 95.

99
9 SALCEDO, José. ob.cit. pp. 99-103.
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racionalidad y conciencia de la persona humana que configura la materia especifica del

derecho de la libertad religiosa™."® 90

Sélo con fines explicativos, dirigido a quienes sin cercania a esta materia
eventualmente leyeran este trabajo, graficaremos en un ejemplo algunas aristas del vinculo
existente entre libertad de pensamiento, de conciencia y religiosa. Al efecto usaremos
la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol, conocido con el nimero 154/2002 de
18 de Julio 2002. “Los hechos que dan lugar a este recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional son los siguientes: Marcos, de 13 afios de edad, sufrié una caida en bicicleta,
aparentemente leve, el 3 de septiembre de 1994, en la localidad de Ballobar (Huesca). La
lesion se agravo dias mas tarde, con una hemorragia nasal, por lo que fue necesario llevar
al accidentado al Policlinico de Fraga (Huesca) donde aconsejaron su traslado al hospital
de Arnau de Lérida. Tras ser practicadas las pruebas pertinentes, se aprecié una pérdida
hemorragica aguda que necesitaba de transfusion sanguinea. Los padres del paciente,
don Pedro A. T. y dofa Lina V. R., manifestaron que su religiéon no les permitia aceptar la
transfusion de sangre, por ser Testigos de Jehova, y pidieron que fuese aplicado a su hijo
un tratamiento alternativo. Ante la imposibilidad de otro tratamiento que fuese efectivo, los
padres solicitaron el alta voluntaria, a lo que se negé el centro hospitalario. Este solicitd
autorizaciéon al Juzgado de Guardia para practicar la transfusion; autorizacion que fue
concedida si se daba el caso de urgencia vital. Ante esto, don Pedro y dofa Lina cesaron
en su oposicién y se sometieron a la decision judicial. Sin embargo, cuando se procedio
a transfundir, Marcos, el paciente menor de edad, reaccioné violentamente y se opuso
"con auténtico terror", por lo que los médicos desistieron al considerar la posibilidad de
que sobreviniese una hemorragia cerebral; pese a ello, no dejaron de intentar convencer
tanto al menor para que consintiera ser transfundido, como a sus padres para que lo
disuadieran de su oposicién. La repetida negativa de Marcos a recibir sangre y la de sus
progenitores a convencerlo de lo contrario, hicieron que los facultativos descartaran la
transfusion con ayuda de medios anestésicos (por no considerarlo ni ético ni médicamente
correcto) y concedieran el alta voluntaria para el traslado a otro centro, a sabiendas de la
inexistencia de un tratamiento alternativo. El menor fue llevado a diversos hospitales como
el Universitario Materno-Infantil de Vall D'Hebrén (Barcelona) y el General de Cataluia
(centro privado cuyos servicios fueron sufragados por los progenitores del nifio). Ante la
imposibilidad de administrar efectivamente otro tratamiento, el paciente fue conducido a
su domicilio. De aqui, cuando se encontraba en un estado previo al coma, fue trasladado
al Hospital de Barbastro (por orden judicial) al que llegé en coma profundo y donde se
procedié a la transfusion autorizada por el juez (segunda autorizacién), sin que los padres
de Marcos intentaran impedirla, acatando de nuevo la decision judicial otorgada el 14 de
septiembre. Finalmente, el nifio fue trasladado al Hospital Miguel Servet, donde fallecio, el

15 de septiembre de 1994.” 1 01

Mas alla de la especificidad que agrega a este caso el caracter de menor de edad de
Marcos, creemos que en €l pueden distinguirse con claridad los conceptos que han sido
objeto del capitulo. Los padres de Marcos ejercieron su libertad religiosa, en el acto de
adhesion a su credo, a saber la Iglesia de los Testigos de Jehova. En el derecho eclesiastico
espanol, el ejercicio de esta libertad no es sélo protegido en su dimension interna, sino
también externa, es decir, su culto, la asociatividad, el respeto a la verdad revelada, y la
libertad de conducirse con respeto a los mandatos propios venidos del vinculo dialégico

100
00 SALINAS, Carlos. Lecciones de Derecho Eclesiastico del Estado de Chile. p. 95.

101
01 LEAL, Maria. Breve comentario a la STC. num. 154/2002, de 18 de julio de 2002. Recurso de amparo num. 3486/97.

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Cachén Villar. En: Boletin Oficial Espafiol, de 7 de agosto 2002, nim. 188.
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con Jehova. En virtud de esta libertad, Marcos y sus padres, construyeron una concepcion
del mundo y el entorno, fuertemente vinculada y reglada por elementos emanados de
su religion, los integraron a sus experiencias de vida, y construyeron una cosmogonia
funcional a su plan de salvacion supraterrenal. Puestos en el caso concreto de decidir
cdmo comportarse, frente al hecho médico de una transfusion sanguinea, Marcos decide
ser consecuente, se referencia en esa moral construida con fuertes elementos religiosos,
y ejerciendo su libertad de conciencia, se opone al tratamiento. Sus padres, a su turno,
deciden con iguales brujulas morales, actuar en consecuencia, asegurando la salvacion de
Marcos.(aunque sin olvidar sus aspectos terrenales).

Ya hemos mencionado que la libertad de conciencia, precisa de la preexistencia de
la libertad religiosa y de pensamiento para construir el marco moral en que referenciar
un actuar concreto como el que correspondié definir a Marcos. La decisién del tribunal
constitucional tuvo los siguientes argumentos “Ante estas alegaciones, el Tribunal
Constitucional, en sus Fundamentos Juridicos num. 6 y 7 hace clara referencia al derecho
de libertad religiosa que queda recogido en los siguientes preceptos: en primer lugar, en el
Art. 16.1 de la Constitucion espafiola, con su doble dimensién tanto interna ("garantiza la
existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminacion
intelectual ante el fendmeno religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad
individual"), como externa (facultad de los ciudadanos de actuar conforme a sus propias
convicciones y mantenerlas frente a terceros); en segundo término, en el 9.2 del Convenio
europeo para la proteccion de los derechos humanos vy libertades fundamentales, de 4 de
noviembre de 1950; en tercer lugar, en el Art. 3.1 Ley Organica sobre Libertad Religiosa
("el ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene como
unico limite la proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus libertades publicas y
derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moral
publica, elementos constitutivos del orden publico protegido por la ley en el ambito de una
sociedad democratica") y, finalmente, en el Art. 18.3 del Pacto Internacional de derechos

civiles y politicos, de 19 de diciembre de 1966.” "2 02

Una vez expuestos el contenido y los limites del derecho a la libertad religiosa, el
Tribunal Constitucional apunta, en el Fundamento Juridico nim. 10, los extremos que han
de ser tenidos en consideracién para el examen del supuesto: "En primer lugar, el hecho
de que el menor ejercité determinados derechos fundamentales de los que era titular: el
derecho a la libertad religiosa y a la integridad fisica. En segundo lugar, la consideracion de
que, en todo caso, es prevalente el interés del menor, tutelado por los padres y, en su caso,
por los érganos judiciales. En tercer lugar, el valor de la vida, en cuanto bien afectado por
la decision del menor (...). En cuarto lugar, los efectos previsibles de la decision del menor:
tal decision reviste los caracteres de definitiva e irreparable, en cuanto conduce, con toda
probabilidad, a la pérdida de la vida".

Sentados estos extremos, es preciso determinar si la condicion de garantes, atribuida a
los padres de Marcos, puede resultar afectada por el derecho a la libertad religiosa de éstos.
"Y es claro que en el presente caso la efectividad de ese preponderante derecho a la vida
del menor no quedaba impedida por la actitud de sus padres, visto que éstos se aquietaron
desde el primer momento a la decisién judicial que autorizé la transfusién. Por lo demas, no
queda acreditada ni la probable eficacia de la actuacién disuasoria de los padres ni que, con
independencia del comportamiento de éstos, no hubiese otras alternativas menos gravosas
que permitiesen la practica de la transfusién". Se sefiala ademas, en el Fundamento juridico
num. 14, que "los padres, ahora recurrentes, llevaron al hijo a los hospitales, lo sometieron

102
02 b idem.
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a cuidados médicos, no se opusieron nunca a la actuacién de los poderes publicos para
salvaguardar su vida e incluso, acataron, desde el primer momento, la decision judicial que
autorizaba la transfusion...".

Por todo ello, el Tribunal Constitucional otorga el amparo solicitado por vulneracién del
derecho de libertad religiosa de los progenitores de Marcos, y anula las Sentencias de la
Sala Penal del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1997 en la que se les habia condenado
como autores del cuasidelito de parricidio.

2.2. Constitucion Politica de la Republica de 1980.

El fundamento juridico comun de las libertades de pensamiento, conciencia y de religion,
esta plasmado en el inciso 1° del art. 4 de la Constitucidon de 1980 que dispone: “El Estado
esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo
cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno
de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material, con
pleno respeto a los derechos y garantias que esta constitucion establece.”

La triple distincion que hemos expuesto, es posible trasladarla al plano constitucional.
Siguiendo la opinién de Carlos Salinas, el art. 19 N° 6 de la Constitucion de 1980, ofrece la
base para diferenciar la libertad de conciencia, de pensamiento y religiosa.

2.2.1. Libertad de conciencia.

Recordemos que esta libertad protege el derecho de toda persona a poseer su propio juicio
moral como acto personal de la conciencia, y a comportarse y realizar su vida segun el
propio juicio de moralidad.

“Es, pues, una libertad diversa de la religiosa, y que asi lo han entendido nuestros
recientes legisladores lo prueba la ley 19.638, que establece normas sobre constitucion
juridica de las iglesias y organizaciones religiosas. Esta ley que, ademas desarrolla
contenidos de la libertad religiosa, no menciona para nada la libertad de conciencia, sino
que permanentemente habla de ‘libertad religiosa y de culto’. Lo dice en forma expresa
el primero de sus articulos: “el Estado garantiza /a libertad religiosa y de culto en los
términos de la Constitucion Politica de la Republica”, haciendo una explicita referencia al
texto constitucional que no es otro que el art. 19 N° 6. El capitulo Il de la ley lleva por titulo

“Libertad religiosa y de culto.”"*® 03

2.2.2. Libertad Religiosa.

“La expresion libertad religiosa es extrafa al lenguaje constitucional chileno, pues ni
la Constitucion de 1925 ni la de 1980 la han utilizado. Los comentaristas de ambas
constituciones (...) no suelen usar tampoco la expresion. (...) Este vacio ha venido a ser
suplido por la ley 19.638 que, como acabamos de ver, expresamente utiliza la expresion
libertad religiosa y la vincula explicitamente a la libertad de culto, de manera que una y
otra designan un mismo contenido, a saber, el derecho que tiene por objeto la fe, como
acto, y la fe como contenido de dicho acto, asi como la practica de la religion en todas sus

103
03 SALINAS, Carlos. Lecciones de Derecho Eclesiastico del Estado de Chile. p. 97.
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manifestaciones, individuales, asociadas o institucionales, tanto publicas como privadas,
con libertad para su ensefianza, predicacion, culto, observancia y cambio de religion y de
profesién de la misma.

Conforme a lo anterior, la Constitucion consagra en forma expresa la libertad religiosa

—y sélo la libertad religiosa — cuando garantiza el libre ejercicio de todos los cultos.* 104 04

Libertad de pensamiento.

“Si damos por supuesto que la constitucion chilena reconoce y garantiza el derecho de
libertad de las conciencias 0 ambito de moralidad y de actuacién conforme con el mismo. Si
el libre ejercicio de todos los cultos expresa en forma poco feliz pero entendible la libertad
religiosa, de manera que, como lo hace la ley de entidades religiosas, la libertad religiosa y
de cultos no alude, como es elemental, al ambito de la posesion de una concepcion global
del hombre, el mundo y la vida, sino al especifico tema de la actitud de la persona ante
la fe en Dios y a los comportamientos consonantes con esa fe, esto es, el culto. Entonces
no nos queda otro remedio que interpretar el término creencias que utiliza la Constitucion,

como integrador del mas comunmente llamado derecho a la libertad de pensamiento.”105

05 Al garantizar “la manifestacion de todas las creencias” la Constitucion de 1980 asegura
lo que en el acapite anterior conceptuamos como libertad de pensamiento.

Salinas destaca dos argumentos en apoyo de su interpretacion. El primero dice relacion
con la Ley 19.638 de entidades religiosas, que vincula la Libertad Religiosa a la de culto,
utiliza en algunas ocasiones la palabra “creencia” las califica con la expresion “religiosas”.
Si la ley que explicita los contenidos de la Libertad Religiosa reconocida en la Constitucion
siempre habla de “creencias religiosas”, esta significando que hay otro tipo de creencias
que son el contenido de la libertad de pensamiento. El segundo argumento es la eficacia

que tienen en nuestro ordenamiento interno, conforme al inciso 2° del art. 5 106 06 de
la Constitucién de 1980, las Declaraciones y Tratados Internacionales ratificados por
nuestro pais y que se encuentren vigentes. En ellos, las tres libertades referidas aparecen
reconocidas y, por tanto, quedan garantidas en nuestro sistema juridico. Ejemplos de lo
anterior son los arts. 18.1 del PDCP y 14.1 de CIDN.

2.3. Contenido del Derecho de Libertad Religiosa.

Determinar el contenido de un derecho, significa determinar el objeto o finalidad que
persigue y las facultades que lo integran.

“El contenido clasico que suele asignarse a la libertad religiosa es el de profesar la
propia religiéon, o cambiarla o no profesar ninguna. El derecho de profesar la propia religion,
a su vez, supone que la persona pueda acomodar su vida a las exigencias dogmaticas y

104
04 04 04 b, 99.

105
05 1bidem.

106 o . . o .

06 Art. 5 inciso 2°: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion,
asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”
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morales que dicha religién entrana, lo que lleva, por ende, al derecho de dar culto privada y
publicamente a su divinidad. A estos derechos se agrega el de recibir ensefianza religiosa
propia y educar a los hijos en la propia religion, el de ejercer apostolado y propaganda de la
propia fe, el de agruparse los fieles para desarrollar actividades religiosas, ya sean cultuales
u otras que sean necesarias para cumplir los fines de su confesién, celebrar matrimonio de

. . w107 07
acuerdo con los propios ritos, etc. o7 0

En opinién de Silvio Ferrari e Ivan loan " 98 el derecho de Libertad Religiosa se
integra de varios otros derechos que es preciso analizar por separado, ya que no todos
estan protegidos de la misma manera, y los sistematizan como sigue. Primero ubican el
derecho del individuo a creer en aquello que prefiera o de no creer, el que presupone
la posibilidad de la formacion libre de la propia conciencia, es decir, de disponer de
la informacién y los conocimientos necesarios para madurar las propias convicciones
y realizar una opcién. Seguidamente sitian el derecho a profesar la propia religion o
conviccion, esto es, a desarrollar — tanto en publico como en privado, individualmente o
junto con otros — todas las actividades a través de cuales una religion o conviccion se
manifiesta externamente, siempre que no se incurra en un comportamiento ilicito. En tercer
lugar, refieren el derecho de no ser discriminado arbitrariamente por motivos religiosos en
el ejercicio de otros derechos. Por ultimo, citan el derecho de igualdad de oportunidades
de profesar la propia fe religiosa, es decir, el derecho de gozar las mismas ventajas que el
Estado confiere a los fieles de otras religiones, aunque reconocen para algunos se trata mas
bien de un problema de igualdad en el ejercicio de los derechos religiosos. Sin embargo,
en su opinion, esa tesis olvida la relacion entre libertad e igualdad religiosa conforme a la
cual, “el fiel de una religion es menos libre que el resto si, por ejemplo, no puede recibir
la asistencia espiritual o la ensefianza religiosa, a través del Estado, en el modo en que

loasen los demas.”'® 09

Otro ordenamiento de las facultades del derecho de Libertad Religiosa es la del
profesor Souto Paz quien reconoce en ella las siguientes expresiones: libertad de profesar
0 no, tener o no, creencias religiosas libremente elegidas (derecho individual); libertad de
declarar o no las propias convicciones religiosas; libertad de culto, es decir, realizar las
practicas propias de la confesién elegida; libertad de ética o moral, de actuar conforme a las
propias convicciones religiosas; libertad de informacién, informar y ser informado sobre las
creencias religiosas que se profesan; libertad de educacion religiosa, de recibir e impartir la
ensefanza de las creencias asumidas; libertad de reunién, de manifestacion y asociacion
para realizar actividades religiosas.

En el caso de nuestro pais, la Ley 19.638, conocida como ley de entidades religiosas,

especifica los contenidos de la Libertad Religiosa tanto a nivel individual (art. 6)110 10 como

107 07
108 08

SALINAS, Carlos. Lecciones de Derecho Eclesiastico del Estado de Chile. p. 106.

FERRARI, Silvio / IBAN, Ivan. Derecho y religién en Europa occidental. Madrid. McGraw Hill Interamericana de Espafia.
1998. pp. 1-22.

10909 114 p. 4.

10 10 Art. 6:"Los érganos del estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas citadas conforme a ella. Los

preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como a toda persona, institucion o grupo.
La infraccién de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley.”
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. 1m1 11 ~ . .
colectivo (art. 7) , sefalando en ambos casos, de manera ejemplar o no taxativa,
las facultades que comprende, manteniendo ademas concordancia con las convenciones
internacionales vigentes en nuestro pais.

El desarrollo de cada una de las facultades mencionadas en los articulos citados, asi
como los aspectos regulados en los respectivos reglamentos que las desarrollan, seran
analizado mas adelante, al avocarnos al estudio de la Constitucion Politica de 1980, bajo
cuya vigencia se dict6 a ley referida.

2.4. Contenido esencial de la Libertad Religiosa.

Entre las garantias de los derechos fundamentales establecidos por Constitucion Politica
de la Republica de Chile de 1980, figura el respeto a su contenido esencial al exigir la
existencia de una ley para regular el ejercicio de tales derechos, segun lo dispone su art.

19 N° 26."" 12Constituye una garantia importante que solamente pueda regularse por ley
en sentido estricto, pues sustrae dicho campo normativo de la competencia del Ejecutivo,
y limita la posible accion del Legislativo en su regulacion.

En términos finalistas, el contenido esencial es una limitacion de las limitaciones de

los derechos constitucionales " 13 y, por su intermedio se asegura la “funcionalidad de
estos al servicio de la personas y, en su caso, de los grupos en los que se integra y, por
ultimo, asegura la satisfaccion de los intereses que cada derecho fundamental esta llamado

a atender 14 14

La importancia practica de la determinacion del contenido esencial, en este caso del
derecho de Libertad Religiosa, radica en que a través de su analisis es posible distinguirla
de otras libertades y precisar cuando se la puede invocar como argumento decisorio de
resoluciones judiciales, o bien, debe recurrirse a otros fundamentos juridicos.

La Constitucion no determina cual es el contenido esencial de la Libertad Religiosa,
por lo que las controversias que su respecto se susciten habran de ser resueltas por los
tribunales de justicia, y en dicha tarea deberan compatibilizar la concepcion subjetiva y la
objetiva de este derecho, lo que implica combinar la situacion de poder propia del derecho
de Libertad Religiosa con el espacio de autonomia e independencia asegurado por el
Estado para que su ejercicio sea real y efectivo. Por eso, el contenido esencial es un nucleo

111
" Art. 7’Los o6rganos del Estado actdan validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su

competencia y en la forma que prescriba la ley. Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni
aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en
virtud de la Constitucién o las leyes. Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones

que la ley sefale.”

112
12 Art. 19 N° 26: “La Constitucion asegura a todas las personas: 26.° 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.”

113
13 LOPEZ, Mariano. Contenido esencial del derecho de libertad religiosa. En: Anales de Derecho. Universidad de Murcia.

Numero 15. 1997. p. 29.
114
4 Ibid. p. 26.
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indisponible frente a la accion del Estado y es aplicable a cualquier persona que ejercite
la libertad en comento.

Lopez Alarcon explica que en el proceso de captaciéon de los datos esenciales que
configuran un derecho fundamental, cuando la Constitucion no es lo suficientemente
explicita para que se baste para definir su contenido esencial, para introducir firmeza en su
fundamentacion, habra que apoyarse en un sistema de normas, de principios y de valores
que ofrecera los elementos necesarios y suficientes para configurarlo. En el caso de nuestro
pais, el régimen juridico de la Libertad Religiosa esta integrado por la Constitucién de 1980,
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados y vigentes en Chile, la ley
19.638 sobre entidades religiosas, y los principios informadores del derecho eclesiastico

del Estado de Chile."™® 1°

Es precisamente el sistema de interpretacion recién descrito el que, siguiendo a
Salinas, hemos realizado en el punto anterior 2.2. cuyo resultado esta a la vista en el punto
2.3., sin perjuicio de lo cual, nos parece interesante citar la articulacion que Lopez Alarcon

1616\ tenta hacer del contenido esencial del derecho de Libertad Religiosa en Espaia.

Para ello, es preciso distinguir entre el derecho individual de Libertad Religiosa y el
colectivo. Respecto del primero, el contenido esencial se compone de: libertad en sentido
amplio, como autonomia de la persona sin inmision del Estado ni de terceros; religion,
esto es, que el ambito de autonomia se reconoce en tanto y en cuanto le afecte al hecho
religioso presente en la sociedad chilena; el principio de igualdad, en el sentido que este
derecho es el mismo para todos, pues de lo contrario seria discriminatorio establecer un
trato juridico diverso para ciertos ciudadanos en funcion de sus creencias religiosas; el
principio de laicidad que configura la actuacién del Estado en la vertiente positiva de la
Libertad Religiosa mediante la actitud, medios y fines que no invaden el terreno confesional;
el orden publico como limitacién constitucional extrinseca, y; la garantia institucional en
su aspecto negativo consistente en el aseguramiento de la inmunidad de coaccién en los
términos ya expuestos.

En cuanto al derecho de Libertad Religiosa en su aspecto colectivo, su contenido
esencial se integra con: libertad de los grupos religiosos para desarrollar sus actividades y
fines inmunes de toda coaccion; caracter religioso, cuya determinacién adquiere especial
importancia como condicion juridica para el reconocimiento de como confesién religiosa en
el orden civil que les permita el goce de la autonomia institucional; el principio de igualdad,
en el sentido que los grupos religiosos gocen de un igual derecho de libertad religiosa, lo
que justifica la introduccién en la ley de requisitos especiales para el reconocimiento de
su personalidad juridica; el principio de laicidad, en cuya virtud el Estado ha de limitarse
a su propio ambito y actuar sin criterios restrictivos de la autonomia de los grupos que
puedan desnaturalizar o suprimir el derecho de libertad religiosa; la limitacién del orden
publico, pues la vida societaria de los grupos religiosos puede verse constrefiida y hasta
anulada por concepciones rigidas de la moral y de la seguridad publicas; la inmunidad de
coaccion en su aspecto negativo, garantizada por el Estado para que sea efectiva y real,
y; la garantia institucional positiva de la Libertad Religiosa compromete al Estado a las
prestaciones necesarias para que los grupos religiosas se desenvuelvan en las condiciones
adecuadas para que sus miembros puedan satisfacer sus intereses religiosos.

115
15 SALINAS, Carlos. Los principios informadores del derecho eclesiastico del Estado de Chile. pp.82-101.
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16 | OPEZ, Mariano. ob.cit. pp. 34-37.
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Al intentar extrapolar, en la medida de lo posible, a nuestro ordenamiento juridico el
planteamiento anterior, nos aparece de manifiesto la necesidad de introducirle algunos

de los elementos con que Salinas nr A7 sistematiza los principios informadores del
Derecho Eclesiastico chileno. De esta forma, en nuestra opinion, el contenido esencial
de Libertad Religiosa es mas que la autonomia e inmunidad de coaccion en materia
religiosa a favor de los ciudadanos y las confesiones religiosas. La razéon es que
aquellas fundamentan la nocién de persona y su dignidad, base imprescindible del Estado
democratico. Consecuencia de lo anterior, es que la plena inmunidad de coaccion no es
suficiente. El Estado, en virtud del primer principio informador de libertad religiosa, debe
auto imponerse la prohibicion de sustituir o desplazar la fe de sus ciudadanos, ademas de la
de no concurrir con ellos a los actos de fe ni a la practica de la religién, cualquiera que sea el
signo confesional que adopte — confesional, ateo, agndstico, laico - pues, en tal caso, cada
vez exista un conflicto entre la Libertad Religiosa de sus ciudadanos y la confesionalidad o
ateismo del Estado, se corre el riesgo que termine por prevalecer el “principio del Estado,
por su convertibilidad en principio de orden publico, lo que conlleva la debilidad del derecho

de libertad religiosa.”"® 18

En sintesis, creemos que el contenido esencial de la Libertad Religiosa, en su aspecto
individual se conforma por: la libertad, en tanto autonomia y ausencia de coaccion ante la
eleccion frente al acto de adherir o no a Dios; la finalidad religiosa de dicha eleccion; el

principio de Libertad Religiosa, tanto en su aspecto positivo™ 12 como negativo'™ 29y

el principio de igualdad, conforme al cual todos los chilenos son igualmente titulares del
mismo derecho de Libertad Religiosa, eliminando toda posibilidad de discriminacion por
razén de religion.

En el caso que el titular del derecho de Libertad Religiosa sea un sujeto colectivo, su
esencia estaria conformada por: libertad, en el sentido de plena autonomia respecto del
Estado y de otras personas y grupos a la entidad religiosa; religiosidad, pues la autonomia

117
17 SALINAS, Carlos. Los principios informadores del derecho eclesiastico del Estado de Chile. pp. 88-93. En su opinion,

estos principios son: principio de libertad religiosa, principio de no confesionalidad del Estado (también llamado laicidad), principio de
igualdad y, principio de cooperacion. Distingue entre ellos a los dos primeros como aquellos que son a la vez principios y derechos vy,
a los dos ultimos que son sélo principios. Entender la Libertad Religiosa y la no confesionalidad del Estado como principio o derecho
dependera del sujeto a quien se le asigne. Si son atribuidos a la persona humana o a las confesiones religiosas, se trata de derechos;
en cambio, si son referidos al Estado se trata de principios. Consecuentemente, al hablar de Libertad Religiosa y no confesionalidad
del Estado como principios informadores, lo que afirma es que es politica del Estado de Chile velar por la garantia de los derechos
de libertad religiosa e igualdad en el sentido de no discriminacién por motivos de religién. En cambio, la no confesionalidad y la
cooperacion, en tanto sélo son principios, definen la actitud del Estado ante el fendmeno religioso. Las Constituciones de 1925 y
1980 quebraron el binomio contradictorio confesionalidad-laicidad y proponen una nueva opcion, cual es, la Libertad Religiosa como
primer principio definidor del Estado de Chile, el que al someter al de laicidad, hace que éste ultimo pase a significar, la naturaleza
y los limites de la responsabilidad del Estado en la garantia y la promocién del factor religioso como parte del bien comun de la
sociedad. Aunque reconoce que los actuales textos legales de nuestro pais casi nada dicen en forma expresa del principio de Libertad
Religiosa, resalta que la praxis llevada a adelante por el Estado de Chile en materia religiosa desde la separacion Iglesia-Estado y el
desarrollo legislativo que ha tenido ultimamente el tema religioso permiten sostener que los principios de Libertad Religiosa y el de

no confesionalidad, subordinado al primero, laten en el incipiente Derecho Eclesiastico de Chile.

11
8 18 SALINAS, Carlos, citando a Viladrich. Ibid. p. 109

119
19 El principio de libertad religiosa en sentido positivo comprende una idea esencial de Estado, que se comprende a si

mismo como un ente no totalitario, y por ello, al servicio de la persona y sus virtudes esenciales de racionalidad y conciencia.

120
20 En su aspecto negativo, el principio de libertad religiosa significa que el Estado se entiende incompetente frente al

acto de fe.
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es respecto de los fines que le son propios, es decir, aquellos que definen su originalidad
de entidad religiosa, lo que significa que cuando asume otras funciones queda sometida en
todo al derecho comun; el principio de libertad religiosa en el sentido que el Estado de Chile
se entiende y se comporta como un ente absolutamente incompetente en materia religiosa,
tanto asi que ni siquiera se considera en condiciones de entrar a calificar los contenidos
religiosos de las doctrinas sostenidas por las entidades que solicitan su inscripcion como
confesiones religiosas; v, el principio de igualdad, no en el sentido de uniformidad, sino en
el de prohibicion del establecimiento de discriminaciones arbitrarias o no razonables entre
quienes se encuentren en las mismas circunstancias, por lo que este principio no impide
que “se admitan las legitimas peculiaridades de las diversas confesiones, asignandole a
cada una de ellas el trato especifico que necesitan para hacer plenamente existencial su

derecho de libertad religiosa.” %' 2]

Por otra parte, contribuyen a la configuracién de los derechos fundamentales, las
limitaciones que equilibran derechos y deberes, valores y principios, en el conjunto
armonico del orden constitucional, a cuya revisidbn pasamos.

2.5. Limites del Derecho de Libertad Religiosa.

Las limitaciones del derecho de Libertad Religiosa pueden provenir de sus propios limites
intrinsecos, de la concurrencia de otros derechos fundamentales y de la propia Constitucion.
En los dos primeros casos se trata de limites intrinsecos, que tiene por supuesto la
convivencia social entre los hombres, que produce en ocasiones, que un derecho se vea
suspendido o constrefiido por algun conflicto con otro derecho constitucional. El tercer caso,
en cambio, se refiere a limitaciones extrinsecas, establecidas, la mayoria de las veces,
por el mismo texto constitucional. Ocurre asi en nuestro caso, con la moral, las buenas
costumbres y el orden publico.

Pero, ¢como abordar estas limitaciones? ;Qué sentido tienen y cudl es el papel que
juegan en el establecimiento de la proteccion de la Libertad Religiosa?

En primer lugar, creemos que tanto la garantia como la limitacion, son clausulas
constitucionales, por lo que ambas deben ponderarse a la hora de juzgar el grado en que
el ordenamiento juridico constitucional protege la Libertad Religiosa. Como establece la
Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 159/1986, “tanto las normas que regulan la
libertad como las que establecen limites a su ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes
y actian reciprocamente”. Es asi que estamos ante un régimen de concurrencia normativa
mas que de exclusion. Lo contrario seria argumentar contra la unidad del orden juridico
constitucional.

En segundo lugar, los derechos constitucionales, en la jerga moderna, estan dotados
de una fuerza expansiva, lo que implica una tendencia a favorecer la garantia por sobre
la limitacion. La misma sentencia citada concluye “como resultado de esta interaccién de
la fuerza expansiva de todo derecho fundamental, restringe, por su parte, el alcance de
las normas limitadoras que actuan sobre el mismo...”. Ello convierte a la fuerza expansiva
en un limite a la actuacién del Estado, si la conciencia humana llega a descubrir nuevos
ambitos sobre los cuales ejercer la Libertad Religiosa.

121
21 SALINAS, Carlos. Lecciones de derecho eclesiastico del Estado de Chile. p.121.
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En tercer lugar, un principio hermenéutico de las garantias fundamentales que nace

del derecho internacional, es el “favor libertatis”,'* 22 que beneficia la libertad por sobre

las limitaciones.

En cuarto lugar, y principalmente por la consideracién anterior, las limitaciones
tendrian un caracter excepcional. De ahi la exigencia de que los limites de los derechos
fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido mas
favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos.

2.5.1. Limitaciones establecidas en la Constitucion de 1980.

El derecho de Libertad Religiosa no es un derecho absoluto. El art. 19 N° 6 de la Constitucion
Politica de Republica garantiza “el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la
moral, a las buenas costumbres y al orden publico.” La Constitucion de 1925 establecia las
limitaciones a la libertad de cultos, en los mismo términos citados, por lo que la doctrina de
la época es también hoy de utilidad para la comprension de estos conceptos. Analicemos
estas tres limitaciones.

2.5.1.1. Moral

La moral es, segun el diccionario de la Lengua Espanfola, en su cuarta acepcion, la ciencia
que trata del bien en general, y de las acciones humanas en orden a su bondad o malicia.'*®

23 En palabras mas sencillas, corresponde al conjunto de normas que descubre la razén
y que permiten diferenciar lo bueno de lo malo.

Silva Bascufian 2 2% |a define como “la conformidad de los actos del hombre al fin
propio de él, segun se lo revela su razén, con mas certeza cuando esta iluminada por la
fe sobrenatural, siendo, por lo tanto, inmoral todo lo que aparte a la naturaleza racional del

objetivo para el cual fue creada.” En el mismo sentido se manifiesta Evans 12525 para quien
“moral es la conformidad de lo que hace el ser humano con los imperativos que derivan
de su naturaleza racional.”

Vodanovic 2 28, se refiere a la moral en un sentido mas social, entendiendo por ésta
“el conjunto de nociones y sentimientos que relativamente al orden moral, tiene un pueblo
en un momento histérico dado. Es el modo que tiene un pueblo de sentir y distinguir el bien
y el mal, lo honesto y lo deshonesto, lo justo y lo injusto.”

2.5.1.2. Buenas Costumbres.

122
22 Retortillo, Lorenzo. El marco normativo de la libertad religiosa. En: Revista Espafiola de Administracion Publica. Nimero

148. Espafa. Enero-Abril. 1999. p. 30. (cursivas del autor) “Bien es verdad que habra zonas de tension y puntos conflictivos. Y en
tales casos hay que proponer una tonica de sensibilidad para con la libertad religiosa, dentro de una amplia corriente que, desde
la vision global de los derechos fundamentales, propugna el criterio de favor libertatis, que el Tribunal Constitucional ha contribuido
certeramente a afianzar”.

123 23 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. 22° ed. tomo II. Madrid. 2001. p. 1.535

124
24 SILVA, Alejandro. Tratado de derecho constitucional. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 1997. tomo V. p.224.

125 25
126 26

EVANS, Enrique. Los derechos constitucionales. Santiago, Juridica. 1996. Tomo | p. 209.

ALESSANDRI, Arturo, Somarriva y Vodanovic. Tratado de derecho civil. Partes preliminar y general. Santiago. Editorial
Juridica de Chile. 1998. p. 60.
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En virtud del pluralismo y de la proteccién constitucional a la diversidad, esta clausula debe

interpretarse como una demanda de “minimos éticos”'*’ 21 necesarios para la convivencia
social. Tiene su origen en la repeticion uniforme, permanente y publica de conductas que
se consideran moralmente idéneas.

Salinas cita a Silva Bascufian, quien comentando la Constitucién de 1925, entendia
que “los habitos colectivos que favorecen la realizacién de los actos virtuosos son las
buenas costumbres, cuyo mantenimiento interesa sobremanera a la sociedad politica, la
cual justifica que no admita el ejercicio de cultos que, en lugar de robustecerlas, den origen
a vicios individuales o colectivos.” En el caso de Evans, a propésito de la Constitucion
de 1980, refiere las buenas costumbres a “las practicas sociales generalmente aceptadas
como procedentes en el plano de la ética.”

Seria peligroso dejar al Estado la delimitacion de lo que debe entenderse por este
concepto. Parece mas prudente aconsejar que el derecho sea mero receptor de las
corrientes sociales dominantes, con el debido respeto a las minorias, que sin hacer abuso
de su derecho, lo ejerzan legitimamente.

2.5.1.3. Orden Publico

Esta limitacion del derecho de Libertad Religiosa ha devenido en la principal y mas
importante. Esta representado por el conjunto de principios y nhormas de cuyo cumplimiento
depende la subsistencia misma de la sociedad. Generalmente se cree que el orden
publico abarca todas aquellas normas y principios que forman las bases fundamentales del
ordenamiento juridico, tales como las normas de derecho publico, las que establecen el
orden politico, las que mantienen el orden familiar, entre otras.

Asi, se ha entendido que violenta el orden publico la secta que ordene conductas
suicidas, sea individual o colectivamente. También conductas como la ablacién o la
circuncision femenina. Lamentablemente, a nuestro juicio, el concepto de orden publico,
en ciertos casos, ha exagerado su fuerza debido a un uso vulgarizado del concepto, que
pervierte su contenido. Asi, se ha convertido mas en un obstaculo que en una justa barrera
al abuso del derecho de Libertad Religiosa. Por ejemplo, en virtud de él se ha negado
reconocimiento juridico a la poligamia mantenida entre personas totalmente ajenas a la
cultura y religién occidentales. Ademas de los problemas que ocasiona la extraterritorialidad
de la ley que pretenda considerar nulo un matrimonio celebrado en territorio extranjero y
entre extranjeros, hay un problema ético fundamental: el paternalismo ético y la imposicion
innecesaria del derecho occidental a las culturas exéticas. Creemos que la mejor manera
de abordar estas conductas no es a través de aquella imposicion juridica, sino a través de
la persuasion moral y el proselitismo religioso, so pena de provocar distorsiones sociales
y animosidades que atenten contra la necesaria paz entre culturas con cosmovisiones
radicalmente distintas.

Los tres limites referidos son conceptos juridicos indeterminables a priori, esto es, que
se construyen con en la historia, que evolucionan siendo relativos al tiempo y al espacio, y si
bien pueden definirse, no es posible determinar de antemano la multiplicidad de situaciones
concretas contrarias a esos mismos valores. La importancia de esta caracteristica comun
radica en el hecho que, considerando el principio de legalidad que rige la actividad de la
autoridad administrativa, si ésta no esta expresamente facultada por la ley para proceder
a determinar si una situacion es contraria o no a uno o mas de los conceptos de moral,

127
27 LOPEZ, Antonio. Acerca del derecho de libertad religiosa. En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 19. Num.

56. Mayo-Agosto 1999. p. 104.
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buenas costumbres y orden publico, no seria legal que se atribuyera la capacidad de hacer
tal calificacion o de hecho la realizara. En consecuencia, seran los tribunales de justicia los
llamados a resolver en caso de controversia.

Limites establecidos en las Declaraciones y Tratados Internacionales.

“Los textos internacionales que proclaman la Libertad Religiosa hacen al mismo tiempo
alusion a sus limites. Asi, por ejemplo, el Pacto internacional de derechos civiles y politicos
en su articulo 18 N° 3 establece que “la libertad de manifestar la propia religién o las
propias creencias estara sujeta unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean
necesarios para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos
y libertades fundamentales de los demas”.En la Convencion sobre los derechos del nifio,
se establece en su art. 14 N° 3, en términos similares a los que acabo de mencionar, que
“la libertad de profesar la religidon o las propias creencias estara sujeta unicamente a las
limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden,

la moral o la salud publicos o los derechos y libertades fundamentales de los demas.” 128

28 Y el art. 12 N° 3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos declara que la
“libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esta sujeta Unicamente a
las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el
orden, la salud o la oral publicos o los derechos o libertades de los demas.”

2.5.2.1. Seguridad del Estado.

Como ya hemos visto, la Libertad Religiosa tiene “una evidente dimensién colectiva y
societaria manifestada en las confesiones religiosas. (...) De esta manera, es preciso incluir
entre las limitaciones a la libertad religiosa segun nuestro texto constitucional, las que limitan
el derecho de asociacion garantizado en el art. 19 N° 15. De acuerdo con el inciso 4° de
esta disposicion “prohibanse las asociaciones contrarias a la moral, al orden publico y a la

seguridad del Estado”."? 2°

La Constitucién de 1980 adhiere al principio de la seguridad nacional, a cuya luz habra
de interpretarse este limite de origen internacional. En su virtud, el Estado se encuentra
facultado para adoptar todas aquellas medidas tendientes a garantizar la estabilidad

institucional, la paz interior y la seguridad exterior del Estado. Salinas 130 30 cita a Solari
Rodriguez para definir la seguridad del Estado como la "condicion de orden y autoridad que
garantiza la paz, estabilidad, independencia, y soberania del Estado, asi como la tranquila
y libre actividad de sus representantes, funcionarios y empleados en el ejercicio de sus
funciones.”

2.5.2.2. Salud Publica y Otras Limitaciones.

Creemos que las normas de salud publica no incluyen al dificil tema del rechazo a los
tratamientos médicos por razones religiosas, como en el caso de los Testigos de Jehova
a las transfusiones de sangre, o los abusos a la salud de algunas sectas. Al parecer, la
limitacién al derecho de Libertad Religiosa que operaria en estos casos serian el orden
publico y la seguridad nacional. Es asi que, tanto en la celebracion de romerias, de

128 28 SALINAS, Carlos. Lecciones de Derecho Eclesiastico del Estado de Chile. p. 117.
129 29 144, p.120.
13030 114, p.121.
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festividades, de carnavales religiosos, reuniones callejeras, asi como en la construccion
de templos o de edificaciones con fines de culto o relacionadas con él (entre las que se
incluyen cementerios, escuelas, universidades, canales de radio o television, casas de
recreo o de reunion, claustros), deben respetarse las regulaciones estatales en distintas
materias relacionadas con estos conceptos entre las cuales, siguiendo a Martin-Reportillo,
podemos senalar “la policia sanitaria y mortuoria, la de construccion y edificacion, las reglas
de proteccion civil, la policia medioambiental, las reglas de reparto y frecuencias de radio
y television, la garantia de la seguridad ciudadana, las normas del respeto civico...”.

La salud como limitacion es un tema mas complejo, aunque cabe decir que dia a dia se
abre un espacio para este rechazo en el derecho comparado, en tanto no sélo viene a primar
en las decisiones de los jueces, e incluso en leyes especificas, la libertad del individuo,
sino que se ha comprendido que todo tratamiento médico (incluso el transfusional), conlleva
riesgos, que solo puede apreciar, luego de un proceso de informacion, el mismo paciente.

Salinas concluye que “el criterio unanime de nuestros tribunales, (...), ha sido hacer
prevalecer el derecho a la vida por sobre el derecho de libertad religiosa, ordenando los
jueces a los centros hospitalarios respectivos practicar las transfusiones a pesar de que en
algun caso el enfermo estaba lo suficientemente consciente para darse cuenta de lo que

pedia, esto es, la no transfusion.” 131 31Compartimos sus criticas a las sentencias referidas
cuando se trata de pacientes mayores de edad y conscientes de las consecuencias fatales

de su decision, si es que ésta verdaderamente fundada en creencias religiosas.132 32

131 39
132 32

Ibid. p. 123.

El mismo SALINAS en su libro “Sectas y Derecho” dedica el capitulo 5 al caso especifico de las hemotransfusiones,
tanto en el derecho comparado como en el nacional, distinguiendo entre los casos de pacientes mayores de edad, conscientes o
con declaracion previa de no aceptacion de transfusiones, pacientes menores de edad, y casos en que la oposicion al tratamiento
proviene de los familiares de los pacientes, citando la respectiva jurisprudencia.
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CAPITULO IIl EL DERECHO DE
LIBERTAD RELIGIOSA EN LAS
CONSTITUCIONES DE 1833 Y 1925.

3.1. Antecedentes preliminares de la historia nacional.

En la época inmediatamente anterior a la independencia nacional, Chile, dentro de la
organizacién geopolitica de las colonias espafiolas en América, constituia una gobernacion,
regida por un gobernador a la cabeza de la Real Audiencia, que ademas era Capitan
General por tratarse de tierras no pacificadas, por lo que actuaba con plena autonomia
politica dentro de la esfera del virreinato del Perd. Como colonia de la corona espafiola,
los habitantes del territorio de la gobernacion de Chile eran subditos de la Monarquia
Espafiola, cuyo régimen de relaciones con la Iglesia se caracterizaba por el reconocimiento
y proteccion prestados a ésta por la corona; y la intervencion directa de la monarquia
en el régimen de la Iglesia Catdlica, cuyo origen mas remoto se encuentra en las bulas
Intercoetera de mayo de 1493 por las cuales el Papa Alejandro VI otorga a los reyes
espanoles las nuevas tierras y sus habitantes descubiertos por Colén con el fin de hacerles
participes, como miembros de la Iglesia, de los beneficios del evangelio.

Posteriormente, en 1508, los reyes de Castilla y Aragén obtuvieron, mediante acuerdo
con la Santa Sede, el derecho de patronato en sus distintas formas. De esta manera,
la Corona espanola, dueia de las nuevas tierras descubiertas otorgaba a la Iglesia lo
necesario para el culto, de donde derivaba su derecho de presentacion candnica a ciertos
beneficios.

La Iglesia se transformé en un aparato ideolégico del Estado, utilizado por éste, aunque
no gratuitamente, para lograr expandir sus dominios y en alguna medida, a través de la
evangelizacion de los indios, hacerlo pacificamente. La Iglesia del Estado, controlada por
éste fundamentalmente por la via econémica, cuyos miembros participaban activamente en
los érganos politicos, previo juramento de fidelidad al Estado y a su derecho de patronato,
pagoé muy caro este régimen de union. No se aceptaba dentro de sus representantes y
autoridades la disidencia respecto de las decisiones, practicas y politicas de dominacién de
numerosos gobernadores y virreyes recordados por la excesiva crueldad de sus huestes
y rigurosa exigencia en el cumplimiento del régimen de encomiendas, que redujo a la
poblacion indigena a su minima expresién. El ejemplo mas claro de ello fue la expulsion
de la Congregacion de los Jesuitas de todo el imperio hispano, a pesar del grave retroceso
cultural y educacional que su retiro significé para las colonias espanolas.

En este sistema de relaciones entre la Monarquia y la Iglesia, en que la primera utiliza
a la segunda para fortalecer la cohesion de los nuevos dominios, en tanto que ésta ultima
se sirve del poder econémico y militar de la primera para expandir su fe, las justificaciones
juridicas y filosoéficas de las mutuas intromisiones en las esferas propias de cada una de
estas sociedades se presentan por dos vertientes. El derecho de patronato, que en su
origen fue candnico, y el derecho de patronato regalista.

50
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El origen historico del ius patronatus se remonta al afio 1508, cuando el Papa Julio
Il otorgd este derecho en la Bula Universalis Ecclesiae, que consiste en el derecho de
presentar a la autoridad eclesiastica la o las personas que la Corona considerara idéneas
para ejercer los cargos de las distintas diocesis, catedrales y monasterios, entre otros,
existentes en los territorios descubiertos de América, y de aquellos que se funden en los
territorios por descubrir. De esta forma, el Estado no sélo financiaba y protegia a la Iglesia,
sino que también comenzé a influir en la designacion de sus representantes, y por medio
de ellos, en sus estructuras esenciales.

Por su parte el patronato regalista tiene su origen histérico en la segunda mitad del
siglo XVIII. La teoria de que el monarca recibia su autoridad directamente de Dios, siendo
responsable a Este de la salvacion de sus subditos y, en consecuencia, podia y debia
controlar la Iglesia, tuvo su maximo exponente en Espafa en el Rey Carlos I, quien impulso
la reforma interna de la Iglesia, proceso a través del cual el Estado intenté tomar el control
del gobierno y administracion de la Iglesia Catdlica. La expulsion de los Jesuitas, las visitas,
los concilios y el control de las érdenes regulares, fueron las cuatro expresiones mas fuertes
de esta politica regalista.

Asi es como al declararse la independencia de Chile, las élites gobernantes se
encontraron con el régimen patronatista implantado por mas de trescientos afios y por
considerarlo consustancial a la soberania nacional, el gobierno se auto atribuyé en los
hechos este derecho de patronato, y en forma positiva por primera vez en la Constitucion
de 1833. El Estado y la Iglesia se encontraban intimamente ligados, y de alli que el proceso
politico de independencia determinara la urgente necesidad de dar una solucién a las
futuras relaciones entre el recién nacido Estado de Chile y la Iglesia Catdlica. Sin embargo,
la tarea no era sencilla dadas las numerosas dificultades preexistentes en la situacién de la
Iglesia en Chile, tales como la negativa constante de la Santa Sede a prestar reconocimiento
al derecho de patronato que nuestra joven nacion se atribuia, y la existencia de una unica
via de informacién desde Las Indias hacia la Santa Sede consistente en la presencia del
Nuncio en Espafa, el que se dedicaba en forma casi exclusiva a transmitir la informacién
sobre los Obispos designados por el Rey y muy poco o nada sabia de América.

La urgencia sefalada estaba determinada por varios factores, entre los cuales cabe
destacar que casi la totalidad de la poblacion nacional era catdlica. Segun censo levantado
el 15 de diciembre de 1920 la poblacion del pais alcanzaba a 3.753.799 habitantes, de

los cuales 3.597.900 se declararon catdlicos, 58.983 disidentes y 96.916 sin religion,’

33 como también que la Iglesia a pesar de haber constituido un fuerte bastién del poder
real espafiol durante la patria vieja y la reconquista, también contaba entre sus filas con
sacerdotes criollos adherentes a la causa emancipadora. Entonces, ¢Cdémo legitimar, el
traspaso o detentacion del derecho de patronato desde la Corona Espanola hacia o por la
naciente Republica?

Para algunos, Chile lo habria heredado del Rey de Espafia. Para otros este derecho
era consustancial a la soberania nacional, concepto estrictamente politico y, por tanto,
independiente del reconocimiento que por parte de la Santa Sede se le prestara. Por ultimo,
habia quienes sostuvieron que el origen del derecho de patronato se encontraba en el
reconocimiento que el Estado de Chile presto a la Iglesia y al conjunto de privilegios con
que la beneficiéd. En la practica en Chile se instaurd un régimen patronatista de hecho,

133
33 Segun la DIRECCION General de Estadistica en los Resultados Generales del Censo de la Republica, publicados en
Santiago de Chile el afio 1923.
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pues la Iglesia Catdlica, nunca reconocié oficialmente el derecho de patronato que la joven
Republica se arrogo.

3.2. Constitucion de 1833.

La Constitucion de 1833, redactada por el conservador Mariano Egana y el liberal Manuel
José Gandarillas, fue la primera Carta Fundamental de nuestro pais que logré darle
cierto nivel de estabilidad politica gracias a su inspiracion portaliana, y a su aplicacion
bajo un prisma presidencialista. Fue la primera Constitucion que se correspondié con la
evolucion histérica chilena. “Se dictd después de un periodo de ensayos constitucionales,
consecuencia de la inexperiencia politica que llevé a nuestros legisladores a la redaccion de
Constituciones que no correspondian al desarrollo cultural y politico, basadas en la creencia
de que a través de leyes se puede modificar la mentalidad y la estructura de un pueblo.”

134 34 Rigi6 sin modificacion alguna desde el 25 de mayo de 1833 hasta el afio 1871, a
partir del cual comenzaron a introducirsele una serie de modificaciones que en la practica
significaron la instauracion del sistema parlamentario.

El Capitulo Ill de la Constitucién de 1833, titulado “De la religién” contenia un solo
articulo 5° cuyo texto era: “Art.5°. La religion de la Republica de Chile es la Catdlica,

s ., . .. T . » 1
Apostdlica, Romana; con exclusion del ejercicio publico de cualquier otra”. 3 35

Para los conservadores y detractores de la separacion entre el Estado y la Iglesia
Catdlica, la primera parte de esta disposicién significaba la solemne declaracion de que
la nacién chilena reconocia la autoridad de Dios y cumplia con el deber de honrarlo.
Haciendo suya la doctrina catélica, don Roberto Peragallo Silva - ilustre abogado, profesor
de derecho, diputado y Ministro de la llustrisima Corte de Apelaciones y de la Excelentisima
Corte Suprema - en su obra “Iglesia y Estado” que le valié la condecoracion papal Gran
Cruz de la Orden de San Gregorio Magno en 1926, expone claramente la posicion de la
Santa Sede respecto de las relaciones entre el poder espiritual que representa y el poder
politico nacional.

Peragallo entendia por Iglesia, la sociedad de los fieles bautizados, instituida por
Jesucristo para conservar su doctrina, observar sus leyes, y bajo la autoridad de su Vicario
el Romano Pontifice, y demas legitimos pastores, conducir al hombre a su fin ultimo, que
es la vida eterna, lo importante para la adecuada comprensién y solucion al régimen por
medio del cual han de relacionarse el Estado y la Iglesia, es determinar el objeto de la
sociedad civil y de la religiosa, sus limites y sus constantes relaciones de influencia mutua.
En las palabras de San Pablo a los romanos, “Todo cuanto en las cosas y personas, de
cualquier modo que sea, tenga razon de sagrado, perteneciente a la salvacion de las almas
y al culto de Dios, sea por su propia naturaleza o por virtud de la causa a que se refiere, cae
bajo el dominio y arbitrio de la Iglesia; pero las demas cosas que el régimen civil y politico,
como tal, abraza y comprende, justo es que le estén sujetas, puesto que Jesucristo mando

expresamente que se dé al César lo que es del César y a Dios lo que es de Dios”."*® 36

134
34 ANDRADE, Carlos. Génesis de la Constituciones de 1925 y 1980. Santiago. Editorial Ediar-Conosur. 1998. p.9.

135 35
136 36

CHILE. Constitucion Politica de 1833. [en linea] < _http://www.bcn.cl/pag/ecivica/const.htm > [consulta: 1 de junio 2005]

PERAGALLO, Roberto. Iglesia y Estado. Santiago de Chile, Imprenta Cervantes, Santiago de Chile, 1923. p.33.
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Lejos de menoscabar la dignidad de la autoridad civil, lo que la Iglesia planteaba era
que en los negocios en que ambos poderes intervengan se resuelvan no por la separacion
ni el conflicto, sino la concordia. La Iglesia y el Estado son sociedades perfectamente
distintas e independientes entre si, o sea, cada una de ellas es soberana en su esfera
propia de actividad; la invasién de una potestad en los dominios de la otra es perjudicial
al orden publico, y la confusion de los dos poderes significaria graves inconvenientes y
consecuencias. En este contexto, la doctrina catdlica entiende que la independencia de su
Iglesia comprende el reconocimiento de parte del Estado de su calidad de sociedad publica,
con fines y organizacion propios, completa y soberana dentro de su esfera, es decir regida,
gobernada y jerarquizada en conformidad con su propio ordenamiento juridico, conforme al
cual es titular de derechos tales como el derecho de fundar y regir los institutos de educacion
clerical, escolar, técnicos y universitarios en los cuales se ensefie y difunda su propia
doctrina y el derecho de propiedad, como medio licito y necesario para la consecucion de
fines espirituales.

La soberania reclamada para la Iglesia Catdlica importa el derecho de ejercitar su triple
potestad de orden, magisterio y jurisdiccion, es decir, la facultad de otorgarse a si misma
el ordenamiento juridico propio que crea mas ajustado sus fines y principios, la facultad de
elegir y nombrar a sus propias autoridades y representantes, y el poder para resolver ante
la propia judicatura los conflictos existentes entre sus miembros y con sus fieles.

Si bien los constituyentes de 1833 eran hombres profunda y genuinamente catdlicos,
también compartian el ideario regalista, de manera tal que la Constitucion de 1833
consagraba el ejercicio del patronato a través de tres formas que afectaban a la triple
potestad referida en el parrafo anterior, y consistian en:

Patronato o presentancion,
Pase, exequator o placet, y
Recursos de fuerza.

El patronato consistia en la facultad o “el derecho que el fundador o benefactor de
una lglesia para presentar al diocesano respectivo, (Obispo), la persona que debe servir

el beneficio eclesiastico fundado o dotado.” ™’ 37Constitucionalmente, este auto atribuido
derecho estaba consagrado en el articulo 82 que disponia:

“Art. 82. Son atribuciones especiales del Presidente:

82. Presentar para los Arzobispos, Obispos, dignidades y prebendas de las Iglesias
Catedrales a propuesta en terna del Consejo de Estado. La persona en quien recayere la
eleccién del Presidente para Arzobispo u Obispo debe ademas obtener la aprobacion del

Senado”.% 38

Concordantes con el anterior, los articulos 39 N° 3 y 104 N° 3 de la misma Constitucién
establecian:

“Art. 39. Son atribuciones de la Camara de Senadores:

32. Aprobar las personas que el Presidente de la Republica presentare para los
Arzobispos y Obispados.”; y el

“Art. 104. Son atribuciones del Consejo de Estado:
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37 ESTEVEZ, Carlos. Elementos de derecho constitucional. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 1949. p. 106.
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32. Proponer en terna para los Arzobispados y Obispados, dignidades y prebendas de

las Iglesias Catedrales de la Republica”.™®® 32

La forma en que se ejercia este derecho de presentacidn consistia en que al producirse
una vacante en el Arzobispado de Santiago o en alguno de los obispados de la Republica,
el Consejo de Estado formaba una terna de clérigos que reunieran los requisitos que
conforme a las normas de derecho candnico eran necesarios para poder ser nombrado en
esa dignidad; el Presidente de la Republica escogia a uno de los tres posibles candidatos,
quien en caso de obtener la aprobaciéon del Senado, era propuesto por el propio Presidente
de la Republica a la Santa Sede.

No olvidemos que, a pesar de los fallidos intentos diplomaticos realizados por ambos
Estados por regularizar esta situacion a través de la suscripcién de un concordato, ello
nunca llegé a concretarse. Entonces, en los hechos, como la Santa Sede no reconocia la
existencia de la prerrogativa presidencial en comento, pero tampoco le convenia romper
definitivamente relaciones con la Republica, pues ello podria significarle la pérdida del
presupuesto del culto, lo que siempre hizo fue instituir canénicamente al Arzobispo vy
Obispo presentado, sin jamas reconocer ni aludir a la presentacion presidencial y siempre
consignando alguna férmula que aludiera a su exclusiva titularidad del poder de magisterio,
a fin de impedir la mas minima posibilidad de alegar cualquiera prescripcion o costumbre.

En cuanto a la designacién de parrocos y vice-parrocos en la Republica, el sistema
operaba de manera muy similar pero en sentido contrario. Los Obispos ponian en
conocimiento del gobierno el nombre de los sacerdotes que iban a designar para los
referidos cargos, y el gobierno, sin ingerencia ni examen, comunicaba a la autoridad
eclesiastica su conformidad con la designacién. Esta tramitacién que carece de todo
significado ante el derecho candnico, era un resabio del antiguo derecho de patronato
espafiol, cuyo unico objeto era que los parrocos pudieran percibir la renta del Estado.

La articulacion del patronato en Chile, casuisticamente surgio de la necesidad de erigir
dos nuevos Obispados, uno en Coquimbo y otro en Chiloé, ademas de la ereccion de la
Diocesis de Santiago en Arquediocesis. La importancia de que el Gobierno de Chile y la
Sede Apostdlica lograran un consenso a este respecto radicaba en el hecho de que el
fracaso de tal propdsito podria haber significado el quiebre de la Iglesia Catdlica en Chile
con La Iglesia Catélica Universal.

El 1 de junio de 1836, el Presidente de la época, don José Joaquin Prieto, en la sesién
de apertura del Congreso Nacional, al dirigirse a ambas Camaras, refiere como dos medidas
indispensables, la fundacién de dos Obispados en los extremos norte y sur del pais, y
la ereccion de la Catedral de Santiago en Arquididcesis acorde con la calidad de capital
de esta ciudad, centro civico de la Republica. El proyecto de ley fue presentado el 1° de
julio de ese mismo afio en el cual completd su tramitacion. En el texto de la citada ley se
autorizaba al Presidente de la Republica para solicitar a la Santa Sede la ereccién candnica
de Santiago como Arzobispado, de Concepcion como Didcesis sufraganea de la metrépoli
de Santiago, y de las nuevas Diécesis de Coquimbo y Chiloé.

El Papa Gregorio XVI accedioé a la peticion formulada por el gobierno de Chile en la
Bula “Ad Apostolicae Potestatis Fastigium” expedida el 23 de junio de 1840, respecto de la
cual el Arzobispado de Santiago dicté un auto el 18 de marzo de 1841, habiendo el Consejo
de Estado concedido el pase el dia anterior.

139
39 CHILE. Constitucion Politica de 1833. [en linea] < _http://www.bcn.cl/pag/ecivica/const.htm > [consulta: 1 de junio de
2005]
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La importancia de esta de ley de 24 de agosto de 1836 140 40, se deriva del hecho
que por su intermedio la Iglesia Catélica fue recepcionada en Chile por Ley de la Republica
como persona juridica de derecho publico, como asimismo todas sus Didcesis o iglesias
particulares. Sin perjuicio de lo anterior, constituye un claro ejemplo de la dinamica de las
relaciones entre el Estado de Chile y la Iglesia Catdlica, conforme a la cual la Republica
de Chile y su gobierno ejercia el derecho de patronato con la tolerancia de la Santa Sede
que, en los hechos, habia aceptado instituir Obispos a los presentados del gobierno. Este
sélo le fue reconocido respecto de los beneficios inferiores al episcopado, excluyendo, por
tanto, a los Obispos. Conforme a él se establecid, de hecho, durante el siglo XIX, un sistema
consistente en propuestas, designaciones y mutuas aprobaciones, que si bien no dieron
origen leyes concordatorias, dado el régimen de patronato vigente, imponia la necesidad de
conversaciones previas a la dictacién de las leyes que versaban sobre materias de comun
interés para el Estado y la Iglesia.

Por su parte, el pase, exequator o placet, consistia en la facultad del Presidente de
la Republica, con acuerdo del Consejo de Estado, para negar o conceder a los Decretos
Conciliares, Bulas Pontificias, Breves o Rescriptos de la Santa Sede.

La Constitucion de 1833 141 41

“Art. 82. Son atribuciones especiales del Presidente:

prevenia:

142, Conceder el pase, o retener los decretos conciliares, bulas pontificias, breves i
rescriptos con acuerdo del Consejo de Estado; pero si contuviesen disposiciones jenerales,
so6lo podra concederse el pase, o retenerse por medio de una ley”

El ejercicio de esta atribucion en Chile sélo se practico respecto de las bulas o breves
de institucion de Obispos, de los permisos dados a algunos regulares para secularizar, y
de otros decretos relacionados directamente con la vida civil del cuerpo clerical. De suerte
tal que en nuestro pais, el otorgamiento del placet nunca tuvo un caracter abiertamente
contrario a la Iglesia Catdlica, como tampoco constituyé una traba a la libre comunicacion
entre el Papa con los Obispos y fieles chilenos.

Por otro lado, el exequator nunca se refirié a disposiciones de caracter exclusivamente
religioso, dogmatico o moral. En realidad el pase se tradujo en una férmula por medio de
la cual el gobierno dejaba constancia de su potestad respecto de los documentos en que
se le desconoce el patronato.

Si bien su regulaciéon nunca estuvo prevista en la Constitucion, es preciso referirse al
recurso de fuerza. Este era un derecho inherente del patronato y consistia en la facultad que
tenian los miembros del clero de recurrir a los tribunales ordinarios de justicia para reclamar
de las resoluciones de los tribunales eclesiasticos. La Ley de Organizacion y Atribuciones de

los Tribunales, de 15 de octubre de 1875 '* 42, dispuso en el inciso primero del articulo final
la abolicion de los recursos de fuerza. A partir de ese momento la jurisdiccion eclesiastica
es respetada en Chile, toda vez que el articulo 5° de la ley citada, dejaba a los tribunales
eclesiasticos encargados del conocimiento de los asuntos judiciales del orden temporal,
reconociéndoles explicitamente la facultad de imponer penas, aunque ellas produjeran
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40 ANGUITA, Ricardo. Leyes promulgadas en Chile. Santiago de Chile. Imprenta, Litografia i Encuadernacion Barcelona.

1913. tomo |. p.262.
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efectos temporales como la suspension o privacion de un beneficio eclesiastico o de sus
frutos. Confirma lo anterior lo prevenido en el articulo 225 de la ley referida, conforme al cual
la Corte Suprema debia resolver las cuestiones de competencia que se suscitaran entre un
tribunal civil y uno eclesiastico. En consecuencia, no habiéndose promovido competencia
con un tribunal civil, ni existiendo, por tanto, una sentencia que declaré la competencia de
éste, la sentencia del tribunal eclesiastico era reconocida por la ley civil y, por lo mismo
producia efectos de esa naturaleza.

Entonces, retomando el analisis de la primera parte del articulo 5° de la Constitucién
de 1833, el caracter de la declaracion de la religion Catdlica, Apostdlica, Romana como la
oficial de la Republica de Chile, no se limita a la de una constatacion de hecho, sino que
implica la consagracion de un régimen de union, confirmado por varias otras disposiciones
constitucionales ya mencionadas, y en virtud del cual el Estado se encontraba obligado a
mantener y proteger a la Iglesia Catdlica dentro de los limites de su territorio, y se reserva
respecto de ella los derechos del patronato que la Iglesia se neg6 a reconocer.

La segunda parte del articulo 5° de la Constitucién de 1833 disponia “...; con exclusién
del ejercicio publico, de cualquier otra.” La exclusién del ejercicio publico de cualquier otra
religion distinta de la oficial del Estado, era la verdadera razon de la mantencion del régimen
de unién consagrado en la primera parte de la disposicion en comento.

Aunque durante las primeras décadas de la Republica, la unidad religiosa habia sido
un valor para Chile, pasada la primera mitad del siglo XIX, la unidad politica y social de
nuestro pais, se encontraba afianzada. Nada impedia entonces, en opinién de los liberales,
la iniciacién del proceso de reconocimiento de los derechos de los disidentes en materia
religiosa. No se trataba aqui de la Libertad Religiosa entendida en su aspecto individual e
interno, pues hasta lo mas acérrimos partidarios de la unidad religiosa reconocieron siempre
que ninguna autoridad tenia atribuciones y el poder de entrometerse en las conciencias y
opiniones privadas de los ciudadanos. En los hechos, nunca existido en Chile intolerancia
religiosa ni luchas o reyertas con motivo de ella.

Se trataba mas bien de la mantencion del régimen de uniéon que importaba la
prohibicion expresa del culto publico de otra religion que no fuera la del Estado. Asi,
comienzan a aparecer en las discusiones parlamentarias los verdaderos fundamentos y
temores de los sectores conservadores respecto de la aceptacion legislativa y constitucional
del pluralismo religioso que, en definitiva, no eran otros mas que su rechazo a la
consecuente secularizacion del Estado.

Los argumentos del sector liberal para luchar por la separacion del Estado y la Iglesia
Catdlica eran muchos. “Pero lo mas grave que envolvia el precepto constitucional era
la exclusion del ejercicio publico de cualquier otra religién. Esta exclusién repugnaba al
espiritu moderno, y formaba contraste violento con el criterio liberal que inspiraba a todo

el resto de la Constitucion.”'** 43

La necesidad de la neutralidad religiosa surgia imperativamente del proceso natural de
pluralizacion de la sociedad nacional. Por una parte, se encontraban los libre-pensadores,
cuyo distanciamiento de la Iglesia Catdlica no tenia motivaciones religiosas ni de conversion
a otro culto, sino que ello era el resultado de la difusién y desarrollo de la ilustracion. El
creciente numero de personas en esta situacion, habitualmente pertenecientes a la clase
social dominante y mas pudiente del pais, se veian seriamente afectados al momento de
desear contraer matrimonio, de la paternidad, e incluso al momento de su sepultura, toda

143
43 GUERRA, José Guillermo. La Constitucién de 1925. Santiago. Balcells. 1929. p.38.
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vez que la Iglesia Catdlica tenia el monopolio de los matrimonios, registro civil y de los
cementerios.

En idéntico escenario se encontraban los disidentes, quienes a pesar de aportar a la
naciente Republica el concurso de su trabajo y cultura, se veian privados, juridicamente,
de la facultad de practicar publicamente el culto de su Iglesia en la forma que su conciencia
les indicara, con el debido respeto a las normas de orden y moralidad vigentes. Corolario
de lo anterior, los matrimonios entre extranjeros disidentes se efectuaban de conformidad
a las leyes de sus respectivos paises a bordo de los buques de guerra o en las residencias
de los agentes diplomaticos o consulares de su nacionalidad, surtiendo efecto sélo en sus
paises de origen.

El creciente conflicto por la separacion entre el Estado y la Iglesia Catdlica se expresé
en diversos hitos legislativos, de fuerte impacto social, encaminados a consolidar a aquel
como soberano, y por tanto, a secularizarlo como unica fuente de la ley, separando a
sus actos y competencias del caracter de catdlicos. Ello resultaba particularmente dificil
si se considera que, desde su independencia y, especialmente durante la vigencia de la
Constitucién de 1833, en las relaciones de la Republica de Chile con la Santa Sede se habia

repetido en varias ocasiones, este sistema de conversaciones previas.144 44 Ejemplos de
lo anterior se encuentran en la fundacion del Instituto Nacional de Santiago incorporando al
Seminario de Santiago por la ley 27 de julio de 1813; en la restauracion del Seminario de la
Iglesia Catedral de Santiago, persona juridica candnica de derecho publico, por ley de 4 de

octubre de 1834 ™5 4. axequator de fecha 28 de agosto de 1843 otorgado a la Bula que

nombro al Obispo de Concepcion; y el decreto de 19 de noviembre de 1835 "¢ 48 sobre
Misiones en el que el Presidente de Chile solicita a la Santa Sede obtener la facultad de
reclutar misioneros. Lo propio se puede decir respecto de la ley de conversién del diezmo
de 1853 17 47 148 48

Ello no implica que en el periodo de vigencia de la Constitucion de 1833, no hayan
existido ocasiones en las que el Estado de Chile ejercidé su auto atribuido poder regalista
regulando unilateralmente sobre materias de exclusiva competencia de la Iglesia. Por
ejemplo, durante el gobierno de Manuel Bulnes se inicié la reforma del clero regular,
empezando por fijarse en 25 afos la edad necesaria para recibir érdenes sagradas

mayores.149 49 Este mismo gobierno decidié poner orden en el sentido de uniformar y fijar

un arancel a los derechos que percibian las parroquias por los certificados de bautismo,

y la ley de feriados de 1915.

144
44 PRECHT, Jorge. Derecho eclesiastico del Estado de Chile. Santiago. Ediciones Universidad Catdlica de Chile. 2001,

p. 45. Alli sostiene la posicion contraria afirmando que: “La via de los acuerdos entre la Iglesia y el Estado iniciada en los albores
de la Republica, especialmente entre la Santa Sede y el Estado chileno, llena las paginas de las relaciones juridico-eclesiaticas bajo
la Constitucién de 1833. Sus hitos mas significativos son la ley sobre la reforma de regulares de 1850, la ley sobre conversién del
diezmo de 1853, la ley de creacioén del Vicariato Castrense de 1911 y la ley sobre feriados de 1915.”
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® 46 bid. tomo 1. p. 616.
147 47

Ibid. tomo IV. p. 344.
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Gobierno, Libro Xll, p. 221, afio 1844. 150 CAMPOS Harriet, Fernando. Historia Constitucional de Chile. Santiago. Editorial Juridica
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matrimonio y defuncion. Durante el gobierno de Manuel Montt, el Congreso aprobé una ley

en tal sentido, con respecto a los cementerios.'® 20

No obstante lo anterior, el proceso de separacion entre el Estado y la Iglesia Catdlica,
era una realidad incontenible, que se enmarcaba dentro de un contexto mas amplio como
es el de las reformas constitucionales propugnadas por los grupos liberales, en alianza con
los conservadores ultramontanos.

El primer paso importante en tal direccion fue la ley interpretativa de la Constitucion de
27 de julio de 1865, cuyo texto transcribimos:

“Por cuanto el Congreso Nacional ha discutido y aprobado el siguiente proyecto de ley:

ARTICULO PRIMERO: Se declara que por el articulo 5° de la Constitucién se permite
a los que no profesan la religién catélica, apostdlica romana, el culto que practiquen dentro
del recinto de edificios de propiedad particular.

ART.2.° Es permitido a los disidentes fundar y sostener escuelas privadas para la
ensefianza de sus propios hijos en las doctrinas de sus religiones.

Y por cuanto, oido el Consejo de Estado, lo he aprobado y sancionado; por tanto,
promulguese y llévese a efecto como ley de la Republica.--- José Joaquin Pérez.--- Federico

Errazuriz.” ' 91

Si bien esta ley fue producto de un fallido intento por reformar el articulo 5° de la
Constitucién de 1833, en el sentido de implantar la libertad de cultos, en virtud de su
primera parte, se establecié en Chile la tolerancia de cultos no catdlicos. Para algunos, la

ley en comento no fue sino un “arbitrio ideado para cohonestar la injusticia”.152 52 Habia

sido obtenida mediante la violacion de un principio constitucional y dejaba subsistente la
prohibicion del ejercicio publico de los cultos disidentes, texto anacrénico e injusto que
impedia que el Estado diera cumplimiento a su obligacién de dar total y real proteccion a la
libertad de cultos en toda su amplitud, sin distincién respecto de si su practica se manifestara
privada o publicamente.

Por otra parte, la libertad de cultos ya estaba consagrada por los hechos en
la conciencia publica de la época. Ni la poblacion, mayoritariamente catdlica, ni las
autoridades, vigilaban ni reprimian el ejercicio privado de los credos disidentes. Prueba de
ello era la existencia de las dos primeras capillas protestantes ubicadas en Valparaiso.

En el ano 1873, durante el periodo presidencial de Errazuriz Zanartu, se plantearon
las cuestiones teoldgicas; el enfrentamiento entre la libertad de ensefianza y el Estado
Docente en 1873; en el mismo ano se establecio la supresion del fuero eclesiastico, la ley

de laicizacion de los cementerios del afio 1883 '® °3: I ley de matrimonio civil de 1884 "**

54 1 la del registro civil del mismo afio.'s® 2°
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51 ANGUITA, Ricardo, tomo I, p. 200.
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52 ROLDAN, Alcibiades. Elementos de derecho constitucional de Chile. Santiago. Imprenta Laguna & Co. 1924. p. 196.
53 ANGUITA, Ricardo. ob.cit. tomo II, p. 552.
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El segundo paso significativo hacia la secularizacion del Estado y sus funciones fue el
conflicto entre la libertad de ensefanza y el Estado Docente. Este concepto responde a la
idea de un Estado que no sélo impulsa la educacion sino que controla en forma monopdlica
toda la docencia impartida en el pais. Ya entre los afios 1845 y 1869, aunque con intervalos,
se discutié en la Camara de Diputados el proyecto de la ley organica de instruccion primaria,
en el cual se definian dos clases de ensefianza, la privada y la publica, atendiendo a
una duplicidad de criterios, cuales son, la privacidad o publicidad del espacio fisico donde
se entregara. De este modo la educacién que cada familia impartia a sus miembros se
entendia privada, y la entregada en las escuelas era, por tanto, publica. A su vez, este
espacio publico se definia de acuerdo con la titularidad de su propiedad; eran escuelas
publicas las financiadas por fondos nacionales, municipales, conventuales o subsidiadas

por el gobierno; se entendian escuelas particulares las financiadas con fondos privados.156
56

A fines de la década de 1850, se plante6 el conflicto de si la ensefianza religiosa y
la inspeccién que de ella hacian los parrocos en las escuelas debia regir también para
la ensefianza publica, la que segun el criterio de la publicidad, incluia a las escuelas de
propiedad publica y privada. Como en la época el problema religioso se habia transformado
en uno politico, los conservadores intentaron restringir el concepto de privado a lo
domeéstico, en tanto que los liberales, el concepto de publico a lo estatal. La ley organica de

instruccion primaria ' 27, promulgada el 24 de noviembre de 1860, finalmente defini6 la
instruccién privada como aquella dada dentro de la familia, donde era licito educar bajo la
doctrina de cualquier religiéon; como instruccién particular la sostenida con fondos privados
que quedaba sometida a la inspeccion de moralidad y orden; y como instruccion publica
aquella sujeta a la ley, financiada con fondo fiscales o municipales.

De este modo se avanzé hacia la identificacidon de lo publico con lo estatal. A medida
que el Estado Docente ganaba terreno y sometia a la educacion privada o particular a su
mera existencia, la laicizacion del Estado constituia una verdadera amenaza anticlerical.
En aras de la unidad nacional la ensefianza privada debia someterse a la mano del
Estado. Ademas de exigir que los textos, planes y programas de las escuelas particulares
se ajustaran a los estatales, el Estado administraba en forma exclusiva el Bachillerato,
condicién necesaria para acceder a la Universidad. Lo propio ocurria con el control del
acceso a la Universidad y con las promociones anuales, cuyos examenes debian rendirse

en la Universidad de Chile, y las pruebas finales o de grado, sujetos al mismo sistema."® 58

Otro ejemplo de como el pluralismo se fue abriendo camino en la sociedad nacional es

la discusion y posterior promulgacién de la ley de cementerios de 1884."%° 59

Desde la fundacion del Cementerio General en 1821, 80 ge caracter publico y, por lo
mismo, catdlico, los parrocos eran los encargados de otorgar los certificados de defuncién
y de dirigir los ritos funerarios. En estas circunstancias, ni los extranjeros disidentes, ni la

156
56 SERRANO, Sol. La definicién de lo publico en un estado catodlico. En: Revista de Estudios Publicos, N ° 76 (primavera

1999), pp. 211-232.

197 157 ANGUITA, Ricardo. ob.cit. tomo II. p. 96.
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58 NEF, Jorge. El Concepto de Estado Subsidiario y la Educacién como Bien de Mercado: Un Bosquejo de Analisis Politico.
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60 Boletin de Leyes y Decretos del Gobierno 1819-1829. Santiago de Chile. Imprenta Nacional. 1900. pp.168-179.
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nueva élite nacional, como tampoco los catdlicos que fallecian en pecado, como era el
caso de los suicidas o convivientes, tenian el derecho de ser sepultados en sus tumbas
familiares. El destino de sus restos mortales eran el mar o los cerros.

En 1871, con ocasién del fallecimiento de un alto oficial del Ejército, se suscité una
gran controversia. Este habia vivido mas de veinte afios en concubinato, y como habia
fallecido en pecado, el Obispo se opuso a que fuera enterrado en terreno sagrado y
con le rito catdlico. El gobierno de don Federico Errazuriz Zafartu, se establecio en todo
cementerio catélico, que eran todos los publicos, con excepcion del cementerio de los
ingleses protestantes de Valparaiso, se destinaria un espacio para la sepultura de todas
aquellas personas a quienes las disposiciones candnicas les negaran sagrada sepultura, el
cual estaria dividido por rejas de fierro, madera o arboles. También establecié que todos los
cementerios que se crearan en el futuro con fondos publicos serian laicos, sin jurisdiccion
eclesiastica, donde cada cual podria ser enterrado de acuerdo a su propio rito. En otras
palabras, respetando las disposiciones del derecho candnico, en un espacio estatal y, por
tanto, catdlico, se abrio lugar para los disidentes, sin perjuicio de lo cual, se autorizé en el
futuro la creacién de cementerios publicos, esto es, financiados por fondos del Estado, de
caracter laicos. Atendiendo a la propiedad, también se autorizo la creacién de cementerios
particulares.

Un afio mas tarde, se retomo la discusion en el Congreso. Los Conservadores se
oponian a la formacién del cementerio comun. Los liberales se dividieron; unos defendian
la primacia del derecho de libertad de conciencia, y por tanto, la existencia de cementerios
comunes, neutrales y de cementerios particulares; otros sostenia la supremacia del derecho
de propiedad, en consecuencia, no era legitimo impedir que aquellas personas que habian
adquirido sepulturas particulares, fueran impedidos de usarlas por motivos religiosos.

Este ultimo criterio fue el que plasmo la ya citada ley cementerios de 1883, seguida al
ano siguiente por la ley del registro civil que entregaba la certificacion de las defunciones
a los funcionarios publicos. El 12 de enero de 1884, se promulgd una ley, publicada en el
D.O. N° 2.025, autorizando la destinacién de fondos publicos al pago de empleados que
se encargaron de la formacion del Registro de defunciones, mientras se dictaba la ley del

registro civil,®" &1

Como se puede apreciar, la pluralidad religiosa progresivamente fue imponiéndose en
los distintos ambitos de la sociedad, para posteriormente establecerse en la organizacion
y funcion publica del Estado. El canal para dicha transicion fue la transformacion de lo
estatal en publico conforme a la propiedad de los medios y los espacios utilizados en su
realizacion. En tanto publicos, dada la creciente pluralidad presente en la sociedad de la
época, debian ser plurales, a fin de evitar discriminaciones contrarias a la igualdad ante
la ley, presupuesto basico del nuevo Estado moderno al que la Republica de Chile, y su
fuerza politica dominante aspiraban encarnar.

El factor sociologico y cultural, ademas de los problemas propios de inestabilidad de
una joven Republica en proceso de formacion, impidieron que la separacion del Estado
y la Iglesia Catdlica se concretara a nivel constitucional. La problematica entre estos dos
poderes se mantuvo como uno de los temas centrales de la politica nacional en torno al
cual se organizé la formacion de los partidos y la alineacion de las coaliciones durante
el periodo constitucional iniciado por la Constitucion de 1833 hasta su reemplazo por la
de 1925. “..., entre nosotros, gracias a la intolerancia reinante, la sociedad vive dividida
por un abismo de preocupaciones religiosas, en dos bandos tan distanciados como los
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61 ANGUITA, Ricardo. ob.cit. tomo II. p. 596.

60

Chavez Toro, Maria Alejandra; Aguirre Fuentes, Hernan Eduardo



CAPITULO Illl EL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA EN LAS CONSTITUCIONES DE 1833 Y 1925.

glelfos y gibelinos de triste memoria. Los partidos politicos estan combinados a base de

la divergencia religiosa.”162 62

Tal como lo plantea Serrano, la determinacion del caracter de publico de determinados
ambitos de la actividad y de la organizaciéon del Estado, sirve como concepto para
comprender el traspaso de una legitimidad monarquica a otra basada en la soberania
popular, que en el contexto de la formacién de los Estados nacionales de América Latina se
caracterizo por ir unido a la necesidad de cada pais de construirse como Nacién, y no por
un afan democratizador como en Europa que dejaba atras el absolutismo para dar paso a

.y . 1
la formacion de los Estados nacionales modernos. % 63

Pues bien, en este proceso de delimitacion de la esfera publica, la gran valla para la
comunidad politica chilena, era el régimen de union entre la Iglesia Catdlica y el Estado.

. . , —_ . . 164
Lograr la secularizacion de éste ultimo era la llave a la formacion de una sociedad plural. 6

64 Resultaba imposible conciliar la instauracion de un Estado moderno basado en los
principios de soberania e igualdad ante la ley, perpetuando la existencia de una unica
religion oficial con prohibicion de cultos publicos disidentes.

3.3. Constitucion de 1925.

3.3.1. Marco Historico.

La sociedad chilena del primer cuarto del siglo pasado se encontraba marcada por los
acontecimientos historicos de la época. La primera guerra mundial y la revolucion de 1917
repercutieron en nuestro pais, al igual que las ideologias que les dieron origen. “Desde
luego, una nueva “filosofia social”, un “nuevo espiritu social” reemplaza al “liberalismo

espiritual”. Pronto encuentra su concrecién en los programas de los Partidos Politicos.” 16
65

En 1920 el candidato Arturo Alessandri Palma gand las elecciones presidenciales
al candidato don Luis Barros Borgofio. Su talante liberal fue aportillado por el poder
parlamentario que busco frustrar todas las reformas sociales anunciadas por Alessandri
durante su campafia, una de las cuales era la separacion entre la Iglesia y el Estado. A
tal punto llegé la tensién, que en la sesién nocturna celebrada en el Congreso Nacional, el
dia 2 de septiembre de 1924, los parlamentarios aprobaron su dieta, postergando todas las
iniciativas presidenciales, ante lo cual la joven oficialidad protesté con el famoso “ruido de
sables”. El mal implantado régimen parlamentario estaba destinado al fracaso en nuestro
pais. El surgimiento de tres cuerpos gubernativos provisionales de caracter militar es la mas
clara senal del frustrado modelo institucional. Cuando el Presidente Alessandri, exiliado

162 62
163 63

GUERRA, José Guillermo. Iglesia y Estado. La Nacién. Santiago de Chile. 18 de abril 1925.

SERRANO, Sol. ob.cit. p. 212.

164 .
64 GARCIA-HUIDOBRO, Cristébal. Antecedentes de la separacion de la Iglesia y el Estado en Chile: 1865-1920. En:

PACHECO, Maximo. La separacién de la Iglesia y el Estado en Chile y la diplomacia vaticana. Santiago de Chile. Editorial Andrés
Bello. 2004. pp.263-326.
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65 ANDRADE, Carlos. ob.cit. pp. 18-39.

Chavez Toro, Maria Alejandra; Aguirre Fuentes, Hernan Eduardo 61



La Libertad Religiosa en las Constituciones Chilenas de los siglos XIX y XX

en ltalia, fue llamado a retornar al pais para llevar a cabo las reformas constitucionales
necesarias, regreso que se concreto el 2 de marzo de 1925, dispuso la formacién de una
Comision Consultiva para elaborar un Proyecto de Reforma Constitucional, la cual estuvo
conformada por 122 miembros, ademas del Presidente Alessandri y su Ministro de Justicia
e Instruccion Publica, don José Maza Fernandez. Esta comision celebré tres sesiones, la
primera el dia 16 de abril, la segunda y la tercera los dias 22 y 23 de julio, todos de 1925,
respectivamente. Después de la primera sesion se dividié en dos Subcomisiones, una de
Reforma (la que prepararia el Proyecto), y otra de Forma (que estableceria el sistema de
aprobacion del mismo). Sélo la primera llegé a funcionar.

La Subcomisién de Reforma estuvo compuesta por 15 miembros,™® %€ ademas
del Presidente de la Republica, don Arturo Alessandri Palma; el Ministro de Justicia
e Instruccion Publica, don José Maza; y don Edecio Torreblanca, quien actué como
Secretario. Después de 34 sesiones celebradas entre el 18 de abril y el 30 de Agosto
de 1925, se emiti6 el proyecto definitivo, el cual sometido a aprobacion plebiscitaria, fue
promulgado, finalmente, el 18 de septiembre de 1925.

3.3.2. Separacion de la Iglesia Catdlica y Estado de Chile.

En la materia que nos convoca la Constitucion de 1925 suprimié el Capitulo Il de la
Constitucién de 1833, cuyo texto constaba de un solo articulo cuarto que transcribimos en
su oportunidad.

El factor religioso antes abordado en el citado capitulo, pasé a ser regulado en el
nuevo Capitulo lll, titulado “Garantias Constitucionales”, en el cual se refundieron varias
disposiciones que, a pesar de su analoga naturaleza, se encontraban dispersas en los
capitulos 1V, IX y X de la Constitucion de 1833. Se sistematizaron asi, los derechos y
garantias que la Constitucion aseguraba a los individuos y a las colectividades presentes
en el pais.

El numero 2° del articulo 10 del Capitulo 11l de la Constitucion de 1925 disponia:
“Art.10. La Constitucion asegura a todos los habitantes de la Republica:

2. La manifestacion de todas las creencias, la libertad de conciencia y el ejercicio
libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al
orden publico, pudiendo, por tanto, las respectivas confesiones relijiosas erigir y conservar
templos y sus dependencias con las condiciones de seguridad e higiene fijadas por las
leyes y ordenanzas.

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; pero quedaran sometidas, dentro de las garantias de esta Constitucion, al derecho
comun para el ejercicio del dominio de sus bienes futuros.

Los templos y sus dependencias, destinados al servicio de un culto, estaran exentos

de contribuciones.” ¢ 67

166 66 Sefiores Domingo Amunategui Solar, Luis Barros Borgofia, Ramoén Briones Luco, Nolasco Cardenas, Guillermo Edwards
Matte, José Guillermo Guerra, Manuel Hidalgo, Roberto Meza Fuentes, Pedro Nolasco Montenegro, Enrique Oyarzin, Romualdo
Silva Cortés, Carlos Vicufia Fuentes, Francisco Vidal, Eliodoro Yafiez y Héctor Zafartu Prieto. Biografias bastante completas de los
citados miembros se pueden encontrar en “Los Constituyentes de 1925”, de don Mario Bernaschina y Fernando Pinto.
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67 CHILE, Constitucién Politica de 1925. [en linea] < _http://www.bcn.cl/pag/ecivica/const.htm > [consulta: 1 de junio 2005]
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Sin perjuicio de la doctrina de la época sobre esta disposicion constitucional, es
menester referirse a la historia fidedigna de su establecimiento. Ello, porque su texto no
es producto de una discusion de la comisidén constituyente, la que si bien la comenté en la
vigésima cuarta sesion, solo brindd su aprobacion a la formula acordada en forma privada
y directa entre el Papa Pio Xl, El Cardenal Secretario de Estado, Monsefior Gasparri y el
Presidente Alessandri.

Los testimonios del propio Presidente Arturo Alessandri Palma son la mayor y mejor
fuente de la existencia de tal negociacion y posterior acuerdo. Ante la total conviccién del
Presidente de la imposibilidad de lograr la separacion entre el Estado de Chile y la Iglesia
Catolica en términos amistosos a través del debate nacional, su Excelencia decidid, durante
su exilio en Roma, recurrir directamente ante el Santo Padre. Reunidos en la residencia
del Embajador de Chile en Roma, don Ramoén Subercaseux, don Arturo Alessandri le
planteé al Papa Pio Xl la necesidad de su cooperacion para que el referido proceso - cuyo
advenimiento era ya impostergable — fuera obtenido sin grave perjuicio para ambas partes,
a lo que su Eminencia respondi6 “- Vea, Presidente, dentro de mi religion y de mi dogma yo
rechazo y no puedo aceptar la separaciéon de la Iglesia del Estado; pero, como usted, me
afirma que es un hecho y que esta resuelto a llevar adelante esa reforma en todo caso, no
dispongo yo de ningun medio para impedirlo. Tengo que resignarme, limitdndome a decirle
que si Ud., hace la separacién en las mismas condiciones como se hizo en Brasil, yo le

, .y . PN |
agradeceré mucho y también se lo agradecera la Iglesia. 63 68

Actuando en consecuencia con lo anterior, don Arturo Alessandri le propuso a
Monsefior Gasparri, trabajar en la redaccién de un texto que fuera fiel a los pensamientos

de ambos, objetivo que se alcanzo sin mayores dificultades.® 69

De regreso en nuestro pais, el 20 de marzo de 1925, la Junta de Gobierno le
hizo entrega del mando. Pocos dias después, cité al Obispo de Santiago, don Rafael
Edwards Salas, y le hizo entrega de la férmula acordada con Monsenor Gasparri en
Roma, encomendandole recabar opiniones a fin de encontrar una férmula que no difiriera
substancialmente de la que él seguiria, mision que fue exitosamente concluida al cabo de
unos dias.

Recordemos aqui el antecedente de la existencia de conversaciones previas entre
la Iglesia Catdlica y el Estado de Chile con ocasion de la presentacién, tramitacion y
posterior promulgacion de leyes relativas a materias de mutua incumbencia, pues resulta
indispensable para la correcta comprensién de la historia y génesis de la Constitucién de
1925. Sin perjuicio de la soberania y autonomia con que actuaron tanto la Santa Sede como
el Estado de Chile, en la redaccion y emision oficial de los documentos juridicos pertinentes,
también respecto de las normas constitucionales de 1925 relativas a la separaciéon de
Iglesia Catolica y el Estado de Chile, se habia producido entre las autoridades de ambos
poderes un didlogo encaminado a la consecucion de tal propésito, a través de un sistema
que respondiera tanto a las aspiraciones liberales de neutralidad religiosa del Estado
como a los requerimientos de la Santa Sede para acceder a una amigable composicion.
“La Constitucién de 1925 contempld especialmente algunas normas a favor de la Iglesia

168
68 Cita textual de Alessandri Palma en “La Masoneria y su influencia en Chile” de Fernando Pinto Lagarrigue. Santiago.

Eds. de la gran logia de Chile. 1997.
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69 ALESSANDRI, Arturo. Recuerdos de Gobierno. v.1. Santiago. Editorial Nacimiento. 1952. pp. 58-59.
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Catdlica, que se habian puesto como condicion para el arreglo amistoso que consiguio el

sefior Alessandri con el Vaticano”. ' 70

En la opinion de Monsefior Oviedo Cavada, 71 71 la Iglesia Catdlica en Chile no
necesitd pactar un Concordato amplio sobre sus relaciones con el Estado, puesto que
dichas materias ya se encontraban suficientemente tratadas y establecidas en las normas
de la Constitucién y las leyes de la Republica. La personalidad de derecho publico de la
Iglesia, la abolicion del antiguo sistema de patronato, completa libertad para proveer todos
los oficios eclesiasticos, la libertad de ensefianza y la facilidad para ensefar religion en los
establecimientos fiscales, el Vicariato Castrense, la exencién del servicio militar para los
clérigos, y la exencién de impuestos, entre otros, permitié a la Iglesia gozar de cierto nivel
de tranquilidad respecto de la estabilidad y certeza del régimen legal que se le aplicaba
en nuestro pais.

Para Precht, la falta de formulacién de un instrumento separado y distinto de la
Constitucién donde se vertieran los acuerdos alcanzados sobre las materias referidas, que
respondi6 a una peticion del gobierno de Chile debido a la situacion politica interna del pais
que exigia la pronta promulgacion de la nueva Constitucién, no es obstaculo para establecer
la naturaleza concordatoria de las normas constitucionales de 1925. En su opinidn, sélo de
esa forma se puede denominar al convenio propuesto por una persona juridica de derecho
publico internacional, la Santa Sede, a otra, la Republica de Chile.

En los trabajos preparatorios de la Constitucion de 1925, como les llama el profesor

Precht,’” 72 la Santa Sede impuso cinco exigencias para el pacifico fin del régimen de
unién entre el Estado y la Iglesia que representa, a saber:

1° La invocaciéon del nombre de Dios en la promulgacion de la nueva Constitucion, de
esta forma Chile no se convertiria en un Estado laico pero no ateo;

2° El establecimiento de la libertad de ensefianza para dar cabida a la educacion
particular, y que se estableciera la obligatoriedad de ciertos tipos de ensefanza sin la
condicién de que fuera laica;

3° La derogacion expresa de todos los abusos regalistas de la Constitucion de 1833;

4° La expresa mencién de los concordatos entre los pactos internacionales, esto es, el
vocablo propio y distintivo de los tratados con la Santa Sede; vy,

5° El establecimiento de una compensacion econdmica del Estado a la Iglesia Catdlica
al suprimirse el presupuesto del culto. Explicar la historia y fuentes del diezmo, su
conversion y posterior eliminacién de la obligacion de Estado de proveer a las necesidades
de la Iglesia y sus unidades.

Engarzamos a continuacion la discusion de los citados elementos en las sesiones de la
Comision Constituyente, a fin de ilustrar la comprension de los mismos en las disposiciones
constitucionales de 1925 relativas al factor religioso, y su significado.

La primera materia referida, esto es, la invocacién del nombre de Dios en las
Constituciones de Chile, habia sido y aun es, una tradicion que hasta la fecha, nunca ha
sido interrumpida. El texto oficial de da la Constitucion de 1925, reza en sus primeras lineas:
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70 BERNASCHINA, Mario. Manual de derecho constitucional. 32 ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile. tomo Il p. 222.

171
n OVIEDO, Carlos. La Jerarquia Eclesiastica y la Separacion de la Iglesia y el Estado en 1925. En: Boletin de la Academia
Chilena de la Historia (BACCH) Num. 89. p. 28.
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72 PRECHT, Jorge. ob.cit. pp. 88-188.

64 Chavez Toro, Maria Alejandra; Aguirre Fuentes, Hernan Eduardo



CAPITULO Illl EL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA EN LAS CONSTITUCIONES DE 1833 Y 1925.

“Santiago, 18 de setiembre de 1925.
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA,

Por cuanto la VOLUNTAD SOBERANA DE LA NACION, solemnemente manifestada
en el plebiscito verificado el 30 de agosto ultimo, ha acordado reformar la Constitucion
Politica promulgada el 25 de mayo de 1833, y sus modificaciones posteriores e

INVOCANDO EL NOMBRE DE DIOS TODOPODEROSO,
Ordeno que se promulgue la siguiente, como la
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE...”

En la trigésima sesién de la Subcomisién de Reformas Constitucionales don Romualdo
Silva, por si y en nombre del comisionado Vidal Garcés, antes de dar por terminada la
revision del proyecto, sostuvo su aprensién respecto de la conservacién de las palabras “en
el nombre de Dios Todopoderoso, Creador y Supremo Legislador del Universo”. Propuso la
mantencion de la invocacién cristiana, que a su juicio, honraban a toda nacién civilizada y
que Chile ha tenido siempre en su Carta Fundamental. Don José Guillermo Guerra, apoyo
tal indicacion, a pesar de considerar que con ella se faltaba el respeto a la conciencia de las
personas que no comparten la conviccion deista, sea por conviccion religiosa o cientifica.
173 73

Por la posicidon contraria se manifestaron el comisionado Carlos Vicuia Fuentes, por
considerar que la invocacion propuesta no se correspondian con la realidad nacional, como
ocurria en el pasado, cuando el nombre de Dios era el que imperaba en la mente de la
inmensa mayoria de los habitantes del pais, y en consecuencia, la frase propuesta vendria
a herir fuertemente el sentimiento de grandes masas del pueblo, como los radicales, los
partidos populares avanzados y de mucha gente que creia en la necesidad de separar las
cuestiones teoldgicas de las politicas. En el mismo sentido se manifestaron don Manuel
Hidalgo y don Ramén Barros Luco.

Finalmente “se acordd dejar confiada la redaccion del Preambulo de la Constitucion,

al Presidente de la Republica, por ser éste el encargado de promulgaria,” "™ 74 quien
dando fiel cumplimiento a lo pactado con el Sumo Pontifice en 1924, y previa comunicacion

diplomatica a la Santa Sede, definio el texto del exordio ya transcrito. 175 75

El segundo tema en cuestién estaba constituido por la libertad de ensefianza, que
no se encontraba expresamente establecida en la Carta de 1833. A pesar que desde sus
inicios el Estado chileno manifesté preocupacién por su labor en materia educacional, en
el siglo XIX la clase politica situaba a la educacién, junto con la industria, como uno de los
pilares fundamentales de la difusion del bienestar en la sociedad. “Como proyecto politico y

173
73 Actas Oficiales de la Constitucién de 1925. Santiago. Imprenta Universitaria. 1926. pp. 397 y ss.

174
74 GUERRA, José Guillermo. ob.cit. pp. 553-554.

175
& Mediante el telegrama R-12 del 17 de septiembre de 1925, el Ministro de Relaciones Exteriores, don Augusto Matte,

comunicé al Embajador Ramén Subercaseux, lo siguiente: “El Presidente de la Republica me encarga decir que presente sus respetos
personales a S.E. Cardenal Gasparriy le haga presente que la nueva Constitucién redactada bajo espiritu tolerancia y respeto Iglesia
Catolica sera promulgada en nombre de Dios para respetar asi la fe religiosa de los chilenos. Que asistan al acto de promulgacion el
Nuncio Apostdlico y el sefior Arzobispo. La ceremonia se efectuara después de un Tedeum a que asistira el presidente de la Republica
con sus Ministros. Matte.” EI Embajador Subercaseux contesté mediante el telegrama N° 14 de 28 de septiembre de 1925: “Contesto
el telegrama 11 y 12... Felicito al Gobierno por la manera de promulgar la Constituciéon que ha causado excelente impresién en el
Vaticano y en las Cancillerias Europeas aqui acreditadas”. Subercaseux.
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cultural, el estado docente implicaba un doble proceso se secularizacién y universalizacion
de la ensefianza como motor de un esquema nacional con alta cobertura y accesibilidad,
» 176 16

Fue asi como, bajo el esquema del Estado Docente, se desarrollaron en forma notable
escuelas, liceos, escuelas técnicas y la Universidad de Chile, no obstante el significativo
desarrollo que las escuelas y colegios particulares alcanzaron, sin que el control estatal los
perjudicara. El notable esfuerzo realizado para mejorar la instruccién publica, a través de
ella fortalecer la unidad nacional, dio sus frutos en el siglo XX. Clara demostracion de ello

fue la reduccion de la tasa de analfabetismo de un 68% en 1895 a un 50% en 1920."” 7

Como es logico, la Iglesia Catdlica abogaba por la libertad de ensefianza,
especialmente, porque dicha libertad comprendia la de difundir su doctrina tanto en
los establecimientos de su propiedad, como en las demas instituciones publicas que,
por el caracter de tales, la Iglesia consideraba catolicas. Claro esta que el proceso de
secularizacion de la sociedad civil y politica iniciado a mediados del siglo XIX, también quiso
imponer el laicismo en materias educacionales, pero no lo logré. En la vigésima sexta sesion
de la Subcomisién de Reformas Constitucionales, fue aprobado el texto del N° 7 del nuevo
art. 10 de la Constitucion de 1925, sin incluir en su redaccion las formulas “educacién laica”
0 “monopolio educacional del Estado” propuestas por los comisionados Manuel Hidalgo,

Ramén Briones Luco y José Guillermo Guerra.'” 78

Fue el propio Presidente Alessandri, quien desestimd las citadas férmulas: “S.E.
manifiesta que él fue uno de los sostenedores mas decididos de la idea de entregar
al Estado el monopolio de la ensefianza primaria, y de que ésta debiera ser laica,
gratuita y obligatoria, pero que después en la practica del Gobierno, palpando mas cerca
las necesidades del pais, ha comprendido que, por el momento, no es oportuno el
establecimiento de una disposicion semejante, porque no hay todavia ni recursos ni nivel
cultural suficientes para que el Estado pueda por si solo realizar una obra eficaz en tal

sentido...” ¢ 79

En definitiva, el texto redactado por don Eliodoro Yanez y don José Maza, quedé como
sigue:

“ART. 10. La Constitucidon asegura a todos los habitantes de la Republica:

7°. La libertad de ensefanza.

La educacion publica es una atencion preferente del Estado.

Habra una Superintendencia de educacion publica a cuyo cargo estara la inspeccién
de la ensefanza nacional y su direccién, bajo la autoridad del Gobierno.”

De esta forma, la Iglesia conservd todo su servicio de instruccion universitaria,
secundaria, primaria, comercial y agricola, en el cual dio preferencia a la ensefianza
religiosa, pero respetando los planes, programas y examenes de aprobacion exigidos por
el Estado.

176 76 NEF Novella, Jorge. Ob. Cit. pp. 2-3.
177 77

178 78
179 79

Demografia y siglo XX. [en linea] < http://www.pro-ohiggins.cl/libro/cuerpo/3_2_6.asp > [consulta: 10 junio 2005]

Actas Oficiales, p. 140.
Ibid. p.149.
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De igual modo, quedaron satisfechas las aspiraciones liberales por la consecucion de
la neutralidad religiosa establecida en la Constitucion, evitandose que la educacion fiscal
se transformara en un instrumento sectario, ensefiando los principios doctrinales de una
religion determinada.

La tercera condicion de la Santa Sede era la derogacion expresa de las disposiciones
referidas al régimen regalista. Ademas de la supresion del antiguo Capitulo 1l de la
Constitucion de 1833, esta era la consecuencia légica de la separacién instaurada, y
asi lo planted el comisionado Ramon Barros Luco, en representacion del partido radical:
“Creo que solo hay dos formas de resolver el problema: o queda la Iglesia sometida como
corporacién de derecho publico al patronato, como esta al presente; o queda en libertad,

sometida en tal caso al derecho comun.” '® 80 Era su opinion que si la Iglesia mantenia
los privilegios de que gozaba sobre sus bienes, debia mantenerse también el derecho de
patronato, pues de lo contrario, una Iglesia sin patronato, con las riquezas que tiene la
chilena y con la fortuna que podia adquirir en corto tiempo, llenaria de Obispados el pais y

, - 181 81
haria una propaganda religiosa avasalladora. 518

A este respecto, el comisionado don Raimundo Silva Cortés, declaré a nombre del
comisionado Francisco Vidal Garcés y propio que los catdlicos no podian aceptar la
separacion como principio, pues repugnaba al orden del universo, a la Sagrada Escritura
y a la tradicion. Sin embargo, “Tratandose de un caso practico, como el actual, la Iglesia
ante lo inevitable, como mal menor, puede tolerar el sistema de separacién, siempre que
se salve la justicia, que se conserve intacto el derecho natural y que no se ultraje la intima
esencia de la Iglesia; que ésta goce de perfecta libertad en el desenvolvimiento de su propio
poder para el bien espiritual de los hombres; que el culto religioso sea completamente libre
en publico y en privado,(...); que se reconozca a la Iglesia el libre derecho de educacién y
de instruccion y que las leyes concedan a los ciudadanos el derecho de abrazar el estado

religioso, bajo las normas establecidas por la Iglesia”.182 82 En las Actas se dej6é expresa

constancia de que ambos comisionados se sentian en la necesidad de tolerar la proposicion
de Su Excelencia, el Presidente de la Republica, porque no podian obtener una solucion
mejor; pero que lo hacian con la condicién esencial de que se estableciera un régimen de
libertad y garantias para la personalidad y los bienes de la Iglesia, el libre ejercicio del culto

publico y privado y el respeto de los templos y sus dependencias.183 83

La ecuacién era clara para los mas liberales; libertad para la Iglesia a cambio de su
sometimiento al régimen de derecho privado y el término del presupuesto fiscal del culto.
No asi para la Iglesias Catdlica que no se resignaria a aceptar una solucién que significara
el triunfo absoluta de la doctrina liberal sin la garantia consistente en el reconocimiento del
status quo respecto de su personalidad de derecho publico y de su actual patrimonio.

En el contexto del enfrentamiento de estas ideas, el comisionado Silva Cortés hizo una
indicacion para que en un articulo transitorio “se declare la derogacién de las leyes sobre
las materias que han sido contrarias a la libertad de la Iglesia Catdlica y que son las de

180 80 114 p.313.
181 81 114, p.314.
Ibid. p.319.
Ibid. p.320.

182 g2
183 83
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pases, presentaciones, retenciones, cuestiones contenciosas de proteccién y otras, como
esas a las que se referian algunos articulos suprimidos de la Constitucién de 1833.” 184 84

La intervencion del Presidente Alessandri, una vez mas zanjo el punto. Aclard, que
la Iglesia para el ejercicio de sus derechos sobre los bienes futuros, quedaria sometida al
derecho comun; que lo unico que se habia hecho era respetarle el status quo, porque en
todos los estudios que se habian estado realizando con los partidos politicos, habia habido
ese mismo pensamiento. Por otra parte, estaba seguro de que la Iglesia Catdlica no habria

consentido en su separacion del Estado sin esa seguridad. '® 8°

El cumplimiento de esta peticién quedd consagrado en inciso primero de la disposiciéon
primera transitoria de la Constitucién de 1925:

“Quedan derogadas las leyes existentes sobre las materias de los arts. 30, numero 3;
art. 73, numeros 8°, 13°y 14°y 95, niumeros 3°y 4° de la Constitucién de 1833, suprimidos

por la presente reforma.” '¢¢ 86

La cuarta exigencia hecha por el Iglesia Catdlica fue la expresa mencién de los
concordatos entre los pactos internacionales, esto es, el vocablo propio y distintivo de los
tratados con la Santa Sede. Una vez mas, en cumplimiento de lo acordado, el texto de la
Constitucién recogio esta exigencia y establecié en su articulo 72:

“ART.72. Son atribuciones especiales del Presidente:

16°. Mantener las relaciones politicas con las potencias extranjeras, recibir sus Ajentes,
admitir sus Cénsules, conducir las negociaciones, hacer las estipulaciones preliminares,
concluir y firmar todos los tratados de paz, de alianza, de tregua, de neutralidad, de
comercio, concordatos y otras convenciones. Los tratados, antes de su ratificacion, se
presentaran a la aprobacion del Congreso. Las discusiones y deliberaciones sobre estos
objetos seran secretas si el Presidente asi lo exijiere, y..... ” (las negritas son nuestras).

El sentido de esta mencidon expresa era conseguir, indirectamente pero a nivel
constitucional, el reconocimiento por parte del Estado chileno de la condicién o calidad de

persona juridica de derecho publico internacional a la Santa Sede. ™7 &7

La dltima y quinta condicién se refirio al establecimiento de una compensacién
econdmica del Estado a la Iglesia Catolica al suprimirse el presupuesto del culto. El inciso
segundo de la primera disposicion transitoria de la Constitucion establecio:

“ Durante cinco anos el Estado entregara al sefior Arzobispo de Santiago la cantidad
de dos millones quinientos mil pesos anuales para que se inviertan en el pais en las
necesidades del culto de la Iglesia Catdlica.”

Para una mejor comprensién de esta disposicidn es preciso retroceder en la historia.
Por la bula de concesion Eximiae devotionis expedida en Roma el 16 de noviembre de 1501
y por la ley 23, titulo 16, libro 10 de la Recopilacion de Indias, los diezmos fueron percibidos
en Chile por los oficiales reales, sin que entrara al erario real mas que una pequefa parte
de lo recolectado. El sobrante se aplicé a la remuneracién de los servicios no eclesiasticos.

184 g4
185 85
186 86

Ibid. p.318.
Ibid. p. 316.

CHILE, Constitucion Politica de 1925. [en linea] < _http://www.bcn.cl/pag/ecivica/const.htm > [consulta: 1 de junio 2005]

187
87 PACHECO, Maximo. ob.cit. Documentos Num. 10y 35.
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188
189
190 9
191 91
192

“Un régimen analogo se sigui6 durante la Independencia, hasta que en el afio 1853 se dicto
la ley para la conversion del diezmo en el impuesto llamado territorial.”'%® 88

El diezmo era un impuesto que grababa en una décima parte la produccién
agropecuaria. Por medio de la ley de 1853, cuya gestacién y posterior dictacion fueron
consensuadas entre el gobierno de don Manuel Montt y el Arzobispo de Santiago, se
suprimio este impuesto que la Iglesia tenia derecho a cobrar y fue sustituido por un impuesto
directo sobre las propiedades o contribucion, menos gravoso para la agricultura, que entro
a cobrar el Estado, contrayendo el compromiso de atender a su vez al sostenimiento de los
gastos de la Iglesia Catdlica, es decir, quedé afecto a los mismos fines.

Fue en virtud de esta ininterrumpida contribucién del Estado a la Iglesia Catdlica, a
través de la figura del presupuesto fiscal del culto que, en las palabras del Presidente
Alessandri, comprometia la fe del Estado, lo que hizo posible cumplir con esta ultima
condicion exigida para el beneplacito de la Santa Sede a la instauracion de régimen de
separacion.

En la discusion de las reformas constitucionales de 1925, el comisionado José
Guillermo Guerra pidié se dejara testimonio de su pretension de eliminar el presupuesto
de culto, pues lo consideraba fuente de desigualdades, sino se le acompanaba del
restablecimiento del patronato. Para el comisionado Edwards Matte, “la idea de suprimir

el patronato era consecuencia de la separacién de la Iglesia y el Estado” tes 89 y no
de la compensacion por la mantencion del presupuesto publico de la Iglesia. Vale decir,
190 90

no puede concebirse el patronato como coexistente al sistema de separacion. Fue
entonces cuando el comisionado Vicufia Fuentes propuso que si bien el presupuesto
publico debia ser eliminado, toda vez que la Iglesia habia sido declarada “mayor de edad
y libre administradora de sus bienes”, no podia dejar de pensarse en “el grave perjuicio
en sus bienes”, que provocaria tal eliminacién. Tal perjuicio “repentino” e “injusto”, debia

ser indemnizado."’ 91 Es asi que el patronato ya no esta justificado por la via de la
compensacion, y su supresion deja de ser discutida en adelante.

El comisionado Silva Cortés hizo indicacion para que se dispusiera por norma
constitucional transitoria que “durante veinte afos el estado le de a la Iglesia Catdlica
una subvencién anual de dos millones quinientos mil pesos, desde que se suprimiera

el Presupuesto de Culto”." 92 El comisionado Vicufia Fuentes, de manera ingeniosa,

propuso una indemnizacion por los dafios irrogados a la Iglesia por la supresion del
presupuesto de culto, para efectos de no crear por veinte afos una situacion privilegiada
a la Iglesia. ElI comisionado Silva Cortés insistié en su propuesta, toda vez que en su
concepto el Estado de Chile habia celebrado concordatos con la Santa Sede en razén de
los cuales se suprimieron los diezmos y se establecié “el Presupuesto Fiscal de Culto”.
Insistio también en el evidente dano para la Iglesia y sus bienes con la eliminacién del
Presupuesto, mas cuando ellos se destinaban principalmente a gastos de conservacion y
reparacion, y no al lucro o al incremento de bienes de la Iglesia. El Presidente Alessandri
aporté mas antecedentes del mencionado concordato con las palabras del Ministro de

88 CRUCHAGA, Miguel. De las relaciones entre la Iglesia y el Estado de Chile. Madrid. Editorial Reus S.A. 1929. p. 17.
89 Actas Oficiales, p. 321.

0 Es de la misma idea el presidente Alessandri. Ibid, p. 324.

Ibid. p. 321.

92 |bid. pp. 318-319.
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Hacienda de la época, don Guillermo Wadington, para quien “este proyecto” (...) en nada
disminuia ni alteraba las obligaciones que pesaban en el dia sobre la masa decimal, porque
el nuevo impuesto servira para los gastos de la Iglesia y remuneracion de los servicios

del clero”."® 93 Para Su Excelencia el Presidente, el concordato que establecia derechos

sobre la materia comprometia “la fe del Estado a mantener el presupuesto de culto”, por

lo que a su juicio, “hay una consideracién de orden superior que le induce a aceptar, no

la indicacion del Silva Cortés, pero si una indemnizacion a favor de la Iglesia Chilena”."®*

94 Adujo que también lo hacia en consideracion del Arzobispado “eminente varén” que
enfrentd la responsabilidad que su cargo le impuso terminando con las “luchas religiosas”.
El Presidente Alessandri manifestd: “es de temer que a sus afos no tenga fuerzas para
afrontar el nuevo régimen de separacion de la Iglesia del Estado, porque no dispondra de
rentas para subvenir el servicio religioso mientras se organiza el patrimonio de la Iglesia”.

195 95 Propuso que para establecer el monto y plazo, se podia acudir al criterio utilizado
al momento de indemnizar las infracciones unilaterales de un contrato, de modo que el
plazo fue acordado en cinco anos. El comisionado Guerra hizo presente que la mantencion
por veinte afios del presupuesto de culto, propuesta por el comisionado Silva Cortés, era
exagerada. En Brasil, en igual caso, sélo se mantuvo por un afo. El Presidente Alessandri
record6 que en Francia, en cambio, se mantuvo por cinco, lo que el Sr. Guerra acepté como
razonable, asi como también el comisionado Silva Cortés.

Finalmente, la Comisiéon acordé la disposicion transitoria en comento. El acuerdo
termind con profusos elogios de los miembros de la Comision dirigidos tanto al Papa Pio X,
al Arzobispo de Santiago Monsefior Crescente Errazuriz y al Presidente Arturo Alessandri
Palma.

Doctrina.

En el afo 1925, la Libertad Religiosa no era entendida tal como la comprendemos hoy. De
hecho esta denominacién no es utilizada en ninguno de los textos legales ni doctrinarios
de la época, con excepcion de Carlos Vidal Vergara. Y es natural que asi sea, puesto que
su desarrollo y conceptuacion como un derecho humano fundamental, tanto en su aspecto
individual como colectivo, es posterior a la segunda guerra mundial, como veremos en el
capitulo siguiente.

En nuestro pais, durante la vigencia de la Constitucion de 1925, autores como Carlos

196 96 197 97, Mario Bernaschina % 98,

, Carlos Andrade Geywitz 2" 91y

Estévez Gazmuri , Gabriel Amunategui Jordan

199 99 200 00

Guillermo Gandarillas , Jorge Hormann

;
9 93 hiq. p. 323.

4 Ibidem.
195 95

196

194 o

Ibidem.

96 ESTEVEZ, Carlos. Elementos de derecho constitucional. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 1949. pp. 101-110.
197 g7

198 98
199

AMUNATEGUI, Gabriel. Derecho Constitucional. Santiago. Editorial Universitaria. 1947. pp. 134-139 y 211-112.
BERNASCHINA, Mario. Manual de Derecho Constitucional. tomo |. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 1957. pp. 66-67.

99 GANDARILLAS, Guillermo. Curso de Educacion Civica: Conforme al Programa y Legislacion vigente con el Texto de

la Constitucién Politica y sus Reformas. Santiago. Universitaria S.A. 1959. pp. 68-69.
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Enrique Evans de la Cuadra 202 02, en general, dedicaron algunas de las paginas de sus
textos de derecho constitucional al tema de la separacion del Estado de Chile y la Iglesia
Catdlica, sus consecuencias juridicas respecto de la personalidad de derecho publico y el
régimen de bienes de ésta ultima, y la garantia consagrada en el articulo 10 N° 2 de la
Constitucion de 1925.

Aunque anteriores a la Constitucion de 1925, especial mencion merecen las

explicaciones de don Alcibiades Roldan 208 03, las que en forma muy precisa y clara,
reflejaron un contenido de la garantia constitucional en comento, comprensivo de sus
aspectos interno - “libertad de conciencia religiosa” — y externo - “libertad de cultos”- ;
consignd y critico el precepto constitucional de 1833 sobre la materia y su ley interpretativa;
y sin el menor sesgo politico preciso la incompetencia del Estado para pronunciarse en
cualquier sentido respecto de la religion.

En razon de la mayor extension y profundidad de sus textos, escogimos algunas
citas de los autores nombrados. Asi, por ejemplo, para don Carlos Estévez, la libertad de
conciencia “en su mas amplia aceptacion, se la considera frente a toda clase de doctrinas,
sean filoséficas, politicas, artistas, etc.”, y que sélo en el lenguaje usual “se refiere a materias
religiosas porque principalmente en ellas ha existido un prurito de imponer por la fuerza o

. . . . . » 204 04 )
la violencia doctrinas religiosas determinadas”. o4 0 Reconoce que en relacién con esta

garantia constitucional hay que considerar un aspecto interno y otro externo. En virtud del
primero, cada cual es libre para juzgar segun su propio criterio y llegar a través de las fuentes
del conocimiento, a encontrar la verdad”, proceso que escapa “absolutamente al dominio

de la Iegislacic’)n”.205 05 En cambio, en el fuero externo, la libertad de conciencia significa

que “ningun Estado puede imponer mediante la fuerza, sea fisica o moral, una creencia
religiosa determinada (...). No puede exigirse ni prohibirse a nadie que profese una creencia

religiosa, ni esa circunstancia puede ser causal de desigualdades ante la ley”. 206 06

Entre las limitaciones a la libertad de conciencia, reconoce los conceptos de orden
publico, moral y buenas costumbres, tal como lo dispone el texto constitucional, mas los dos
ultimos conceptos deben ser entendidos tal como lo establece “nuestra tradicién cristiana.”

En la opinién de don Carlos Vidal 207 07, quien hace una interesante recopilacion y
analisis de las normas constitucionales relativas a la Libertad Religiosa en las constituciones
de paises de Europa, América, Africa y Asia, “la libertad religiosa puede definirse como la
facultad del individuo de tener o no tener y de practicar o no una religion (...). El ejercicio
de este derecho religioso (...) comprende muchos actos y de muy variada naturaleza, lo

200 .
00 HORMANN, Jorge. Derecho Constitucional. Manual teérico y practico. Santiago de Chile. Sociedad Talleres Graficos

San Vicente. 1939. p.52.

201
01 ANDRADE, Carlos. Elementos de derecho constitucional chileno. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 1971. pp.246-251.

202
02 EVANS, Enrique. Relaciones de la Constitucién Politica de la Republica de Chile. Santiago. Ed. Juridica de Chile. 1970.

pp. 23-24.

203 .
03 ROLDAN, Alcibiades. ob.cit. pp. 189-197.

204 04 ESTEVEZ, Carlos. ob.cit. p. 101.

205
05 1hidem.

206
06 1hid, p. 102.

207
07 VIDAL, Carlos. Los derechos individuales en las constituciones modernas. Santiago. Editorial Nacimiento. 1936. pp.

92-117.
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que da lugar a especificar, dentro de la libertad religiosa, diversas libertades que toman una
denominacién distinta, segun sea la naturaleza especifica de los actos a que se refieren.
Miradas desde el punto de vista juridico, los actos con que se ejercitan esas libertades,
son enteramente analogos a los que comprenden el ejercicio de otras libertades civiles,
como ser la libertad de opinion, la de reunién y la de asociacién, de tal modo que puede
decirse que la libertad religiosa queda comprendida en el ejercicio de otras libertades civiles
manifestadas en su aspecto religioso.”

Como base primera de la Libertad Religiosa considera la libertad de conciencia que
es la que tiene el individuo para juzgar las cosas, segun su propio criterio y, por tanto, el
derecho de sustentar los principios morales que tenga por mas verdaderos para fundamento
de sus ideas y razonamientos “(...) significa la libertad de pensamiento, la libertad de
creencias, y viene a ser, en ultimo término, la fuente de donde emanan todas las libertades

. . .o . . . » 2
que radican en la individualidad de la conciencia de la persona humana”. 05 08 Los actos

de la libertad de conciencia, que es de caracter individual o personal, son actos internos:
pensamientos y juicios morales, por lo que ésta es una libertad de orden moral y no de
orden juridico, y por lo mismo, escapan a la accion del legislador. Sin embargo, tienden
a traducirse en actos externos, positivos y negativos. Los primeros quedan garantizados
dentro de la libertad especifica a que pertenecen, en tanto no sean un acto de culto. Si lo
son, quedan garantizados por la libertad de cultos. Los segundos, en cambio, son actos de
abstencién voluntaria de realizar actos religiosos que practiquen otras personas y es a su
respecto que la libertad religiosa adquiere importancia, traduciéndose en las medidas que
la autoridad debe tomar para que se respete la voluntad de las personas que no adhieren
a los actos religiosos.

El segundo aspecto de la Libertad Religiosa que distingue Vidal, es la libertad de cultos.
El culto religioso es un elemento objetivo y propio de cada religidén, que implica un conjunto
de dogmas o verdades revelados por la Divinidad de donde derivan ritos y ceremonias con
que se le rinde homenaje. En consecuencia, la libertad de cultos consiste en el derecho de
practicar libremente el cuto religioso. Si es en forma privada, practicado por cada individuo
en particular, juridicamente sélo cabe considerarlo dentro de la libertad individual fisica de
hacer todo aquello que la ley no prohibe.

El culto publico implica la reunién de individuos y también la asociacion de ellos. Las
ceremonias de culto se realizan reuniéndose los fieles en sus iglesias, o por medio de
manifestaciones en sitios publicos. Lo que las distingue es su fin. En tanto éste no atente
contra las disposiciones de orden publico, no hay razén juridica para limitarlas.

El culto publico también implica el derecho de asociacion de sus adeptos. Las religiones
constituyen una sociedad organizada, con mayor o menor perfeccién y que se denomina
Iglesia, las que ademas de la realizacién de ceremonias del culto, comprenden dentro de
sus actividades todas aquellas que tiendan a una mejor formacién espiritual del hombre y
para ello necesitan desempefiar actividades educacionales, sociales, de beneficencia, etc.

Finalmente, Vidal hace hincapié en una caracteristica especial de los hechos religiosos,
la fe de los creyentes con la que ejecutan sus actos religiosos, y es lo que ha determinado
que deba garantizarse la libertad religiosa de un modo especial.

Distintos son los casos de don Roberto Peragallo Silva 2 09

210 10

y don José Guillermo

Guerra
208 08

, quienes, desde sus perspectivas liberal y conservadora, respectivamente,
Ibid. p.96.

209
09 PERAGALLO, Roberto. ob.cit. pp. 83 -151
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desarrollaron el tema en forma mas extensa, integrando al analisis juridico de las normas
constitucionales de 1833 y 1925, respectivamente, elementos sociales y politicos que
permiten una mejor comprension de la situaciéon que en los hechos existia en el pais, las
razones o fundamentos ideoldgicos en que cada uno de los sectores enfrentados apoyaban
sus respectivas posiciones en contra y a favor de la separacion de la Iglesia y el Estado,
y las consecuencias o implicancias que el nuevo régimen de separacion entre el poder
espiritual y temporal producirian al ser proyectados hacia el ejercicio de otros derechos
constitucionales, tales como la libertad de ensefianza, el derecho de propiedad y el derecho
de asociacion.

Finalmente, nos interesante citar el trabajo de Alberto Villarroel.”" M Si bien no es
un texto exclusivamente juridico, formula un planteamiento para una solucion catélica
a los problemas que surgen frente a la Libertad Religiosa. En lo pertinente, se refiere
la amplitud de las normas constitucionales que la garantizan. Para ello, distingue entre
libertad de conciencia y libre ejercicio de la religion. “En términos juridicos, la libertad de
conciencia consiste en el derecho natural, humano y constitucional que tiene toda persona
a la inmunidad contra toda presién externa en su bisqueda de Dios o de la verdad religiosa,
0 en la aceptacion o rechazo de la fe religiosa. (...) El individuo entonces, debe tener
la garantia legal de que no habra fuerza alguna sobre él que le impida obrar lealmente
de acuerdo a su conciencia en lo religioso.” En cuanto al libre ejercicio de la religion, lo
considera un concepto complejo, en el que distingue tres elementos: a) la libertad religiosa
de la Iglesia o de la organizacion religiosa, consistente en la autonomia interna corporativa
en la constitucion de los estatutos propios, en la determinacion de su doctrina, disciplina
interna, jerarquia, nombramientos de sus ministros, como de su funcién y comunicacién con
sus pares; b) la libertad de asociacion religiosa, esto es, el derecho que tiene toda persona
a afiliarse o terminar su filiacién con entidades religiosas organizadas, y de asociarse con
fines religiosos, caritativos o sociales en entidades anexas o afines a organismos religiosos;
y, c) libertad de expresion religiosa, es decir, el derecho individual o colectivo a dar culto
publico a Dios, a poder llevar a efecto sin impedimentos las practicas religiosas publicas, a
la proclamacioén publica de la fe religiosa y a declarar publicamente sobre las implicancias
religiosas y morales que llevan consigo los asuntos temporales de la comunidad, y a advertir

tales implicaciones a los poderes puablicos.' 12

Consecuentemente con lo expuesto en el capitulo segundo de este trabajo, no
concordamos con los conceptos de libertad de conciencia y de libertad religiosa aqui
reproducidos o citados. Y no podria ser de otra manera, si se considera que el
desarrollo y evolucién de las libertades citadas como derecho humano fundamental es
cronolégicamente posterior a la época en que fueron escritos la mayoria de los textos
aludidos. El énfasis en el tema religioso estaba puesto en lograr instaurar el principio de
neutralidad religiosa del Estado y el término del régimen de unién entre éste y la Iglesia
Catdlica, y las consecuencias de ello, especialmente respecto de la segunda, pero también
en relacion con las demas confesiones religiosas.

Lo que mas se extrafia en la doctrina nacional, es la especificidad del objeto de la
Libertad Religiosa. La doctrina de la época que se refieren a este derecho, lo identifican
como el aspecto religioso en el ejercicio de otros derechos constitucionales, tales como la

21
0 10 GUERRA, José Guillermo. ob.cit. pp. 37-50; 13-109 y 552-555.

211
" VILLAROEL, Alberto. Libertad religiosa. Signo de nuestro tiempo. Santiago de Chile. Talleres de la Editorial Universidad

Catolica. 1967. pp. 78-81.
212 12 )
VILLAROEL, Alberto. ob.cit. pp. 79-81.
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libertad de conciencia, de opinidn, de asociacion, de reunion, y de ensefianza, es decir, le
niegan existencia propia e independiente, sin reconocerle su esencia propia. A lo sumo,

Vidal Vergara,213 13 reconoce en la fe una caracteristica especial y propia de los hechos
religiosos que, por la influencia que tiene en los individuos y las consecuencias que de ella
pueden derivarse, las autoridades han decidido garantizarla bajo otras consideraciones y
con otros criterios que los puramente juridicos. Es decir, su reconocimiento constitucional no
obedece a la existencia real y efectiva del derecho de todo ser humano a creer o no creer en
un Ser Supremo, a comportarse conforme con dicha decision, y a manifestarlo de manera
publica o privada, de manera individual o colectiva, sino que a razones de paz social.

La mayoria de los autores citados concuerdan en atribuir a la “libertad de conciencia”
y a la “libertad de cultos” la caracteristica de ser un derecho que impone al Estado, sus
organismos y a toda persona la obligaciéon de respetar la inmunidad de coaccion del
individuo, tanto respecto del acto de eleccion personal en materia religiosa, como respecto
de la realizaciéon u omision de los actos de culto a través de los cuales se exteriorice el
credo religioso, en forma individual o colectiva.

3.3.4. Analisis del articulo 10 N° 2 de la Constituciéon de 1925 y sus
fuentes.

La primera y mas importante fuente de interpretacién del citado precepto, lo constituye él
mismo, en concordancia con el resto de la legislacién vigente y con la jurisprudencia judicial

y administrativa posterior. En la opinién de Gerardo Infante 214 14 el valor juridico de las
Actas Oficiales de Subcomisién de Reforma de la Constitucién, es dudoso. Primero, porque
la Constitucion de 1925 no fue producto de una reforma constitucional tramitada conforme a
los disposiciones de la Constitucién de 1833, de modo que carecen del valor que hubiesen
tenido si se tratara de actas de la pertinente discusion parlamentaria.

En realidad, la formula de esta disposicién, se origind en un acuerdo previo y privado
entre el Presidente Alessandri Palma, la Santa Sede y las fuerzas politicas nacionales.
Segundo, por el tenor de la discusion en el seno de la Subcomisién de Reforma en lo
referente a la Iglesia, la que se caracterizé por su escasa claridad y juridicidad, omitiendo
temas como la capacidad de goce, la de ejercicio, y la personalidad de la Iglesia Catdlica
y la de las demas confesiones religiosas. Don Alejandro Silva Bascufan, en cambio, no
cuestiona su valor juridico, a pesar de reconocer que no existe continuidad juridica entre
ambas Constituciones diciendo:”"No actuo, pues, en esta reforma el Poder Constituyente
Derivado o Constituido contemplado en la Carta de 1833, sino que la voluntad nacional se

vino a expresar en Poder Constituyente Originario, a través de la consulta plebiscitaria.”215
15

El articulo en comento dice:
“Art.10. La Constitucion asegura a todos los habitantes de la Republica:

2. La manifestacion de todas las creencias, la libertad de conciencia y el ejercicio
libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al

21
% 13 VDAL, Carlos. ob.cit. p.101.

214
14 INFANTE, Gerardo. Personalidad juridica de la Iglesia en Chile. Memoria de Prueba. Santiago de Chile. Universidad de Chile.

Editorial Universitaria S.A. 1962. p.60.
215
15 SILVA, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional. Santiago. Editorial Juridica. 1997. tomo I, p.88.
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orden publico, pudiendo, por tanto, las respectivas confesiones relijiosas erigir y conservar
templos y sus dependencias con las condiciones de seguridad e higiene fijadas por las
leyes y ordenanzas.

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; pero quedaran sometidas, dentro de las garantias de esta Constitucion, al derecho
comun para el ejercicio del dominio de sus bienes futuros.

Los templos y sus dependencias, destinados al servicio de un culto, estaran exentos

de contribuciones.” 26 16

3.3.4.1. Articulo 10 N° 2, Inciso Primero.

Este inciso contiene tres ideas principales. La primera de ellas es asegurar la manifestacién
de todas las creencias, la libertad de conciencia y el ejercicio libre de todos los cultos. ¢, Cual
era el significado de los tres conceptos nombrados? ;Acaso la expresa enunciacion de
cada uno de ellos permitiria interpretar que lo que se quiso proteger eran tres realidades
distintas entre si?

Manteniendo siempre presente nuestro desacuerdo con la interpretacion doctrinal que
en la época se hizo de este precepto, podemos afirmar que por la expresion “manifestacion
de todas las creencias” se entendid asegurada la libertad de opinidon en su aspecto

religioso,217 17 siempre que no se tratara de actos de culto, pues en tal caso, dichos actos
se comprendian protegidos especificamente por la libertad de cultos.

La “libertad de conciencia” fue entendida como la libertad de pensamiento en materia
religiosa, como la libertad de creencias, que apuntaba sélo a actos del fuero interno de cada
individuo. A pesar de que esta caracteristica debiera sustraer a este acto de la competencia
del Estado y del Derecho, se entendié que su expresa consagracion lo convirtid en un

auténtico derecho desde el punto de vista jurl'dico.218 18 Se garantiza, por ultimo, “el libre
ejercicio de todos los cultos”, siendo el culto, el conjunto de ritos y ceremonias con que
se le rinde homenaje a la divinidad, instaurandose asi la libertad de todas las personas
y confesiones religiosas para exteriorizar sus creencias religiosas, tributando “respeto y

devocion a la divinidad en la forma como cada uno la entiende” 2" 19

privilegio en favor de una Iglesia determinada.

y poniendo fin al

La segunda idea contenida en este inciso es la de los limites que acotan el ejercicio
de la garantia consagrada. “Desde que los actos de culto pueden ser contrarios a alguno o
algunos de los principios fundamentales del orden publico, necesitan ser regulados por el
derecho, en lo cual no debe verse sino la confirmacién de la regla de que ninguna libertad

I C 220 2
es absoluta e ilimitada en su ejercicio. 020

216
16 CHILE, Constitucién Politica de 1925. [en linea] < http://www.bcn.cl/pag/ecivica/const.htm > [consulta: 1 de junio 2005]

217
17 GANDARILLAS, Guillermo. ob.cit. p. 68; AMUNATEGUI, Gabriel. ob.cit. p. 211; VIDAL, Carlos. ob.cit. pp. 93, 98, 101.
21
8 18 AEDO, Luis. La libertad de conciencia y de culto en Chile. Memoria de prueba. Concepcion. Universidad de Concepcién.
1995. p. 251.
219 19

Actas Oficiales. p.314 y 315.

220 .
20 ROLDAN, Alcibiades. ob.cit. p.191.
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La moral es definida por Evans como “la conformidad de lo que hace el ser humano con

los imperativos que derivan de su naturaleza racional”.?*’ 21 Por su parte, Silva Bascunan,
entiende por moral “la conformidad de los actos del hombre al fin propio de él, segun se

lo revela su razén, con mas certeza cuando esta iluminada por la fe sobrenatural.”*? 22

Sin embargo, nos parece mas adecuado el sentido que de Vodanovic, cita Salinas 223 23:
“el conjunto de nociones y sentimientos que relativamente al orden moral, tiene un pueblo
en un momento histérico dado. Es el modo que tiene un pueblo, en un cierto momento
historico, de sentir y distinguir el bien y el mal.”

Nadie podria discutir la influencia de la moral cristiana en nuestra sociedad. Si bien la
Iglesia Catdlica continua siendo la mas numerosa en cuanto a fieles, la Iglesia Evangélica
la sigue muy cerca y, a pesar de las diferencias doctrinarias existentes entre una y otra, es
evidente que comparten las bases del cristianismo.

A este respecto nos parece correcta la apreciacion de Lopez Castillo, al reflexionar
sobre el limite de la moralidad publica en la legislacion espafiola, en el sentido que éste
es un limite de vaporoso contenido en un sistema constitucional, “porque pregnada como
se halla la Const. de los valores superiores y valores y principios decantados en muchas
de sus disposiciones, en particular, en materia de derechos fundamentales, no se entiende
muy bien cudles podrian ser los contenidos de una moralidad publica que o bien empapa
ya las normas expresivas de las (no tan) cambiantes mayorias sociales o, tratandose de su
formulacién expresa como tal clausula genérica informa la practica administrativa y judicial.

Mas alla, pues, de este relativamente dinamico “minimo ético” no deberia ir el derecho

de una sociedad democratica abierta y plural.” 224 248e trata de “cuanto de posibilitar una
convivencia tolerante cuya costosa decantacién requiere tanto de la observancia de los
mandatos juridicos (en el sentido que se ha dicho, expresivos de la moral mayoritaria)
cuanto del respeto de unos codigos morales minoritarios a los que no podrian aplicarseles
sin menoscabo para su existencia, expresiva como es del pluralismo y, en consecuencia,
instrumental a la generacién de opinion, (...) no ya sélo los contenidos morales insitos en
los mandatos juridicos, sino ademas los propios preceptos o0 mandamientos morales de la

mayoria” 225 25
Las “buenas costumbres” podrian ser definidas como “la repeticion uniforme,
. . - 226 2 .
permanente y publica de conductos que se consideran moralmente idéneas. 6 6, o bien,

“las practicas existentes en una sociedad, originadas por la repeticion constante de unos

mismos hechos orientados en el sentido del bien.”*’ 27

221
21 EVANS, Enrique. Los derechos constitucionales. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 1986. tomo I. p. 209.

222
22 1LVA, Alejandro. ob.cit. p. 224.

223
23 SALINAS, Carlos. Lecciones de Derecho Eclesiastico del Estado de Chile. p. 118.
24 | OPEZ, Antonio. ob.cit. p.103.

22
® 2544, p.104.

224

226
26 Apuntes de clases de Derecho Constitucional del Profesor Salvador Mohor.

227 .
27 GONZALEZ, Pedro. Reformas religiosas, sociales, electorales, econémicas y politicas de la Constitucion del afio 33

promulgadas el 18 de septiembre de 1925. Memoria de Prueba. Santiago, Imp. Siglo XX. p. 93.
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Por ultimo, el “orden publico” que ha sido definido como “el conjunto de principios

y normas de cuyo cumplimiento depende la subsistencia misma de la sociedad” 228 28;
“concepto complejo que puede definirse como la tranquilidad exterior que resulta del respeto
de la ordenacion colectiva, en razon del correcto ejercicio de la autoridad dentro de su 6rbita
y del fiel cumplimiento por los gobernados de las normas y érdenes por ella impartidas.”
229 29

La tercera idea presente en este inciso primero es un corolario del reconocimiento de

la libertad de cultos. Tanto Aedo Zamora 2° 39 como Mora Zamudio,®' 31 concuerdan
en que el acapite final “consagré una capacidad ‘ipso iure’ en beneficio de las diversas
confesiones religiosas”, cualquiera fuese su culto, para erigir y conservar templos y sus
dependencias. También coinciden en que esa capacidad se limitaba exclusivamente a la

adquisicion, uso y goce de los bienes cultuales, mas no alcanzaba a su disposicion.” 222 32
Tres argumentos apoyan esta interpretacion: 1?) El sentido natural y obvio de la palabra
‘conservar’ que excluye al acto de disposicion, tanto en su sentido lato como restrictivo;
23); la expresion ‘conservar’ significaba una garantia respecto de los bienes cultuales, por
cuanto a esa fecha se encontraba vigente el articulo 556 del Codigo Civil, en cuya virtud las
corporaciones de derecho privado - como los cultos disidentes hasta la Constitucion de 1925
— eran fiscalizados cada cinco afos en cuanto a sus bienes por el Poder Legislativo, a fin
de obtener autorizacion para su conservacion; 3%) El articulo 586 del Cédigo Civil conforme
al cual las cosas que han sido consagradas para el culto divino, se regiran por el derecho

candnico, segun el cual se prohibe la enajenacién y gravamen de tales cosas. 23333

El ejercicio de este derecho imponia el acatamiento de las leyes y ordenanzas relativas

a la seguridad e higiene de las respectivas construcciones.”* 34 “Las unicas restricciones
a la indicada ventaja, estaban determinadas por el respeto irrestricto a las condiciones
de seguridad e higiene que la legislacion y la potestad normativa establecieran, lo cual
permitiria amparar bienes juridicos tales como: la salud, la integridad fisica y la vida de

quienes concurrieran a tales templos o dependencias.” 235 35

Articulo 10 N° 2, Inciso Segundo.

22
8 28 Ibidem.

22
® 29 g1 vA, Alejandro. ob.cit. p.225.

230
30 AEDO, Luis. ob.cit. p. 254-255.

231
31 MORA, Isaac. Analisis al tratamiento actual de la libertad religiosa en la legislaciéon chilena. M. de Prueba. Concepcion.

Universidad de la Concepcién. 1999. pp. 68-69.
232 32 Ibidem.

233
33 GONZALEZ, Pedro. ob.cit. p. 99. 234 Oficio N ©2910 del 1949 de la Contraloria General de la Republica: “La construccion

de Iglesias y sus dependencias esta afecta a las condiciones de seguridad, higiene y facil

234 . . , . . e,
desocupacion, prescritas por articulos 258 y siguientes de la Ordenanza General de construcciones y Urbanizacion. 235

AEDO, Luis. ob.cit. p. 255 236 Boletin de Leyes y Decretos del Gobierno. Libro XCX, Junio 1931. Santiago de Chile Direccién General
de Prisiones Taller Imprenta. 1932. Ley N° 5.020 que reemplazo los arts. 556 y 557 del Cédigo Civil. publicada en el D.O. N° 16.161

de 30 de dic de 1931.p. 3764-3765 237
235

Art. 556: “Las corporaciones pueden adquirir bienes de todas clases a cualquier titulo.”
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Esta norma establece un régimen diferenciado aplicable a los bienes de las entidades
religiosas, dependiendo del tiempo de su adquisicion y de la confesion religiosa a la cual
pertenecieran.

De esta forma, se establecié la mantencion del status quo respecto de los bienes cuya
adquisicion haya sido anterior a la Constitucion de 1925, con lo cual se perpetud a su
respecto un régimen de bienes diferenciado entre los bienes ‘presentes’ de las iglesias
disidentes, sometidas al derecho comun y los de la Iglesia Catdlica, que permanecié en la
situacion de privilegio de que gozaba, al quedar sus bienes regidos por el derecho candnico
que le otorgaba plena capacidad de goce y de ejercicio. En la practica, esta distincion
eximia a la Iglesia Catdlica de la ratificaciéon o permiso quinquenal por parte del Poder
Legislativo para mantener sus bienes raices. Esta situaciéon de desigualdad sélo se mantuvo

por algunos afios, ya que la ley N° 5020 de fecha 30 de diciembre de 1931 2% 36 que

reemplazé el antiguo art. 556 del Codigo Civil 27 37, confiriéndoles plena capacidad de
goce y ejercicio a las corporaciones de derecho privado.

Respecto de los bienes cuya adquisicion fuese posterior a la Constitucion de 1925, ésta
establecié un régimen de igualdad total para todas las confesiones religiosas, conforme a
las reglas del derecho comun, entendiéndose por tal, el derecho civil y constitucional vigente

. 2
para todas las personas, naturales o juridicas. 38 38

En sentencia de la Corte Suprema, de 7 de noviembre de 1931, se dispuso que “las
iglesias y las comunidades religiosas gozan de personalidad juridica y pueden adquirir y

vender toda clase de bienes”.?*® 39 Finalmente, la sentencia de fecha 14 de marzo de

1942, dictada por el juez Pedro Silva Fernandez, dispuso que, “las iglesias e instituciones
religiosas pueden ser titulares de derechos patrimoniales sobre los bienes futuros, con
plena capacidad de adquisicién, y con la sola limitacion de que quedaran sometidas al
derecho comun para el ejercicio del dominio”. Asimismo, reconoce “que las iglesias e
instituciones religiosas de cualquier culto podran adquirir bienes en el futuro, puesto que
se refiere “dominio de sus bienes futuros sin sujetar al derecho en si mismo a limitaciones
o restriccion alguna; lo Unico que somete al derecho comun es el ejercicio del dominio de

los bienes futuros de dichas entidades” 2% 40

Articulo 10 N° 2, Inciso Tercero.

236
238 Consta en las Actas Oficiales, pagina 317, que el Presidente Alessandri entendia por derecho comun, una remisién

al Titulo XXXIII del Libro I del Cédigo Civil, que rige a las personas juridicas de derecho privado sin fines de lucro. 239 Gaceta de

los Tribunales afio 1931, 2° semestre, N° 44. p. 234. |bid. p. 405.
237

238

239

240 40 Jurisprudencia al dia, afio 1942, N° 615 a 620, pp. 179, 190 y 209. En Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia
Chilenas. Cddigo Civil. Editorial Juridica de Chile, 1968. p. 404. 24 Actas Oficiales. p. 475. 242 Jurisprudencia administrativa sobre
este precepto. Informes del Consejo de Defensa Fiscal N° 249 del 27 de marzo de 1932; N° 489 del 29 de octubre de 1940; N° 487
del 27 de agosto de 1951; Circular del Servicio del Impuestos Internos. p. 11738 y siguientes del Boletin 281. Santiago. Abril de
1977. Jurisprudencia Judicial: Fallo de la Corte Suprema publicado en RDJ tomo LIII, 22 parte, seccién 12, p.235. 243 DOMINGUEZ,
Gabiriel. Las Inmunidades Eclesiasticas en Chile. M. de Prueba. Universidad de Chile, 1964. p.24; SILVA, Alejandro. ob.cit. p.228;
GUERRA, José Guillermo. ob.cit. p. 20.
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Esta norma sélo fue objeto de algunas escasas intervenciones de los comisionados sefiores
Cardenas, Jacob y del Presidente Alessandri, durante la trigésima primera sesion de la

Subcomision de Reformas Constitucionales,241 41 en las cuales no se establecid su real
sentido y alcance, hecho del cual se derivaron las dificultades interpretativas para precisar
la extension del beneficio establecido en relacion con otros bienes de la Iglesia Catolica y
las demas confesiones religiosas.

Segun el sentido que se diera a los conceptos de “dependencias” y “contribuciones”

seria posible determinar la amplitud de la exencion tributaria en comento. 22 42

del primero, en doctrina 243 43 se sefalaron tres criterios copulativos para atribuir a un
bien la calidad de dependencia, y acceder, por tanto, a la exencion tributaria, a saber:
inmediatez fisica, destinacién exclusiva al culto y titularidad de la propiedad. En cuanto al
segundo, podia atribuirsele un sentido restrictivo, limitado al impuesto territorial, o bien, en
sentido amplio, comprendiendo toda clase de impuestos, fiscales y municipales, sea que se

relacionen con la ereccién de templos y sus dependencias, o con su conservacion.”* 44 No
hay referencia alguna al sentido de este vocablo en las Actas Oficiales de la Subcomision
de Reformas Constitucionales. Sin embargo, considerando la preexistencia de beneficios

impositivos establecidos por distintas leyes nacionales de la época 245 45 en favor de
Iglesia Catdlica, la segunda interpretacién parece mas acorde con el espiritu general de
la legislacion.

Respecto

Personalidad juridica de las Iglesias.

Como bien refiere, en nuestra opinién, don Maximo Pacheco 246 46, “se habia logrado
concretar el suefio liberal de secularizar totalmente el estado y finalmente crear un régimen
de Iglesia libre en Estado Libre.No obstante, se dejaron sin resolver algunos topicos que
serian de gran relevancia...”. Entre ellos, la personalidad juridica de la Iglesia Catdlica, tema

e . . , , . . 247 47
que concito el mayor interés y numero de articulos y memorias de grado de la época ,

241
242
243

244
44 SILVA, Alejandro. ob.cit. pp.228-229.

245
45 Art. 33 de la Ordenanza de Aduanas 24 de diciembre de 1872; art. 37 de la Ley de Organizacion y Atribuciones de las

Municipalidades 22 de diciembre de 1891 y su ley modificatoria de 13 de abril de 1916; Ley N° 2892 de 1915.

246
46 pACHECO, Méximo. ob.cit. p.49.

247
47 BARRIGA, Gonzalo. La personalidad juridica de las Iglesia Catdlica ante la Reforma Constitucional del afio 1925. En RDJ.

Santiago, Juridica, Mayo-Abril 1942. tomo XXXVIII, 12 parte, seccién derecho. pp.142-160; LAZO, Santiago. Capacidad de las Iglesias
y comunidades religiosas en sus bienes futuros. En: RDJ, Santiago, Juridica. Noviembre-Diciembre, 1942, tomo XXXIX, 12 parte,
seccion derecho. pp. 139-141; VERGARA, Luis. Algunas nociones sobre el N° 2 del articulo 10 de la Constitucion Reformada de
1925, en relacion con la personalidad juridica de la Iglesia Catdlica. En RDJ. Santiago, Juridica, Julio-Agosto 1941. tomo XXXVIII, 12
parte, seccion derecho. pp. 71-86; CHANA, Julio. Situacién juridica de la Iglesia. M. de Prueba. Santiago, Universidad de Chile. 1931;
MONTERO, Benjamin. Situacién Juridica de las confesiones religiosas. M. de Prueba, Santiago, Universidad de Chile. 1940; ROMAN,
Tatiana. El culto religioso en Chile y su aspecto constitucional. M. de Prueba. Santiago. Universidad Catdlica de Chile, 1963; GODOY,
Orlando. La Iglesia y los eclesiasticos ante la legislacion chilena y ante el derecho canénico. M. de Prueba. Santiago, Universidad
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lo que resulta de toda logica si se piensa que del reconocimiento que el Estado hiciera de
ella, dependia la estabilidad y futura defensa de sus intereses.

La interrogante que se planted por algunos autores era, si la sustitucion del régimen
de unién por el de separacion entre la Iglesia Catdlica y el Estado, alteraria o no el caracter
publico de la personalidad juridica de aquella, nunca antes cuestionada.

248 48 24949

Las respuestas fueron variadas.

en la jurisprudencia judicial 250 50 y administrativa, conforme a la cual, se reconocié a la
Iglesia Catdlica su personalidad juridica de derecho publico, como también a las personas
eclesiasticas constituidas en conformidad al derecho canédnico, en tanto que, a las demas
confesiones religiosas no se les reconocié personalidad de ninguna especie salvo que se
constituyeran como personas de derecho privado con arreglo a las normas del Titulo XXXIlI
del Libro I del Cédigo Civil.

En opinion del jurista Alejandro Silva Bascufian, la nueva Constitucion cambio el
sistema de relaciones entre la Iglesia y el Estado, pero no habria alterado la personalidad
juridica de uno y otro, ya que ni la del Estado deriva de su aceptacion por la Iglesia, sino de
su propia soberania, ni la personalidad de la Iglesia Catdlica emana tampoco de la simple
circunstancia de que la Republica la proclamara como su religion oficial, sino que deriva de
su propia naturaleza y de la esencia del fin para el cual fue instituida, por mandato divino, al
margen de toda autorizacion de los poderes temporales. Asi, fundamenta la division entre
ambos en la sustancia irreductible que les da origen, a saber, una humana y otra divina.

Sin embargo, la buena doctrina se impuso

Ademas, aduce que, “para precisar si determinada iglesia o comunidad religiosa
catolica tiene personalidad ante el ordenamiento juridico nacional corresponde analizar su
propia situacion y capacidad, de acuerdo con las normas y decisiones de las autoridades
religiosas competentes. Estas normas se contemplan en el Derecho Canoénico, al cual
numerosas veces se remite nuestra legislacion, y que estd en buena parte codificado.
En la Iglesia Catdlica no sélo tiene personalidad juridica, su estructura jerarquica central:
El ordinario diocesano, el parroco, etcétera, sino que todas las instituciones, érdenes
y congregaciones u obras que se constituyen y aprueban por sus autoridades internas
competentes. La personalidad de todas ellas, sin que se requiera intervencion alguna de

la autoridad civil, queda pues, reconocida por ésta”.®’ 51 Vale decir, el derecho canodnico

tiene especial y absoluta competencia en la materia, en tanto hay remision legal a él, segun
lo establece el art. 547 inciso 2° del Cddigo Civil. Acude, ademas, nuestro profesor al
argumento del absurdo, pues en materia de una supuesta personalidad diferenciada, no

puede hacerse tal dualidad “segun la naturaleza del derecho que se ejercite.” 252 52

de Chile, 1943; BALMACEDA, Carlos. El estatuto de las personas juridicas. M. de Prueba. Santiago. Universidad de Chile. 1943;

CERECEDA, Rall. La libertad de conciencia y de culto en Chile. M. de Prueba. Valparaiso, Universidad de Chile. 1940.

248
48 INFANTE, Gerardo. ob.cit. Este trabajo expone las cuatro tesis que se formularon al respecto, citando a los autores con

sus respectivas obras segun la posicion adoptada por cada uno de ellos.

249
49 CAMPILLO, José. Opusculo sobre la condicion juridica y civil de la Iglesias Catolica. Santiago, Editorial Juridica de

Chile, 1932 ; INFANTE, Gerardo. ob.cit. pp. 66-87.
25050 Rpy, Tomo 42, 22 parte, seccién 1%, pp.499-504: RDJ, tomo 29, seccién 12, pp.119-144.
SILVA, Alejandro. ob.cit. p. 234.

Ibid. p. 70.

251 51
252 52
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CAPITULO IV LIBERTAD RELIGIOSA
COMO DERECHO HUMANO EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES

4.1. Marco historico del nacimiento de los derechos
humanos.

La ubicacién de este capitulo en el desarrollo del presente trabajo se debe al respeto
consciente que hemos querido tener respecto de la cronologia de la evolucién de
la libertad en estudio. Efectivamente, fue durante la vigencia de la Constitucion
de 1925, especificamente en el periodo de la segunda post-guerra mundial, cuando
surge el sistema normativo de los derechos humanos, entre los cuales se encuentra
la Libertad Religiosa.

La intima vinculaciéon entre los conceptos de los derechos humanos o
fundamentales y el Estado moderno, representativo y republicano, durante los
ultimos dos siglos es evidente. El Estado moderno — cuyas bases se encuentran en
laindependencia de Estados Unidos de Norteamérica y la revolucién francesa —fue el
triunfo del reconocimiento de aquellos, a tal punto que la enunciacién constitucional
de los mismos ha sido considerada como el mas acabado mecanismo de proteccion.

253 53

Sin embargo, el siglo pasado trajo un par de terribles sucesos con consecuencias
muy negativas para la vigencia de los derechos humanos; dos guerras mundiales
cuya magnitud y crueldad obligaron a la comunidad internacional a organizarse y
tomar medidas a fin de impedir la repeticién de conflictos semejantes.

Inspirados en la comun vulnerabilidad en la que todos estamos envueltos,
gracias a la extension insondable de nuestra capacidad de destruccién, los lideres
del mundo se vieron en la obligacion de generar un nuevo escenario internacional,
legitimado por la voluntaria y consensuada aceptacion, provisto de mecanismos que
permitieran la supervision de la accion de los diferentes Estados, sin que ello fuera
considerado como un atentado a la soberania de cada uno de ellos.

De esta forma, “los derechos humanos dejaron de ser una materia de

254
competencia exclusiva del derecho interno de cada pais” 4 , para

pasar a ser objeto de regulacion de la comunidad internacional, cuyo rol es
eminentemente normativo, estableciendo el minimo comin denominador, el estandar
minimo universal, asumiendo ademas el indelegable papel de garante del mismo.

253 -~
53 ORDONEZ, Jaime. Derechos Fundamentales y Constitucién. En: INSTITUTO Interamericano de Derechos Humanos.

Serie: Estudios de Derechos Humanos, tomo Il. p.121.

254
54 SALINAS, Carlos. Lecciones de Derecho Eclesiastico de Estado de Chile. p. 139.
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255

5 El fortalecimiento de las organizaciones internacionales se debi6é a dos
razones fundamentales: primero, el desarrollo estrepitoso de las comunicaciones
que aumentaba el sentido de omnipresencia de las organizaciones internacionales, lo
que implicé mayor rapidez en el conocimiento de situaciones y de las intervenciones;
segundo, las organizaciones internacionales se situaban en el lugar de mediadoras
en el naciente conflicto bipolar de los pactos militares mundiales, en lo que se
denominé la Guerra Fria. En un segundo momento es posible identificar la actividad
de los organismos internacionales como entidades alineadas a uno u otro sector.

Mas aun, es posible distinguir tres etapas del desarrollo de los derechos humanos:
a) la de constitucion de organizaciones intergubernamentales y supranacionales,
internacionales y regionales (época que podemos fijar entre 1945 y el inicio de los afos
60); b) la del surgimiento de la opinidon publica organizada, de la accién ciudadana y
politica, basicamente marcada por la accién de Amnistia Internacional (década de los
afios 60 a los 80); c) la del triunfo de la idea de los derechos humanos, y comienzo
de solucién de problemas practicos para desarrollarlos y extenderlos (competencia,

jurisdiccion internacional, entre otros). 2% 26

Pues bien, el nuevo orden internacional de la post-guerra tiene una expresion

institucional politica, la Organizacién de las Naciones Unidas,®” °7 cuyos objetivos
fundamentales son la mantecion de la paz, la promocion de los derechos humanos y
la cooperacién internacional para la erradicacién de la pobreza. Paralelamente surge
también un orden humanitario, basado en tres sistemas normativos fundamentales, a
saber, los derechos humanos, el derecho humanitario y el derecho de los refugiados. En
consecuencia, como técnica, con conciencia en si y para si, los primeros son de nueva data.

4.2. Concepto de los derechos humanos.

Los derechos humanos son los derechos fundamentales de la persona humana, es decir,
aquellos que toda persona posee por el hecho de serlo, sin ninguna distincién social,
econdmica, juridica, politica, ideoldgica, cultural o sexual, y que constituyen las condiciones
del desarrollo de su dignidad, debiendo, por tanto, ser reconocidos y garantizados por la
sociedad.

Su objetivo es precisar las condiciones minimas de realizacion integral de cada persona
por medio de su insercion en el grupo social al que pertenece, pues ningun ser humano
puede satisfacer su esencia de tal en forma aislada. Por eso los derechos del hombre,
ahora son también derechos de los entes colectivos. Su légica como sistema normativo es
la de regular, verticalmente y en ambos sentidos, las relaciones del poder soberano con los
ciudadanos dentro del Estado-Nacion, en el cual la persona humana es considerada sujeto
de derecho de la comunidad internacional para reclamar por sus derechos.

255
55 LERNER, Natan. La comunidad internacional y la libertad religiosa en la sociedad plural. [en linea] < _http://

www.gobernacion.gob.mx/archnov/ponencia3.pdf > [consulta: 30 noviembre 2005].
256 56

ZALAQUETT, José. Apuntes curso de derechos Humanos, Universidad de Chile Facultad de Derecho 1997.

257
5T g 25 de junio de 1945, fue aprobada en la Conferencia de San Francisco, dedicada a su redaccion, la Carta de las

Naciones Unidas, documento constitutivo de esta organizacion. Fue firmada al dia siguiente, entrando en vigor el 24 de octubre de

ese mismo afio.
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Asi, los derechos humanos se caracterizan por se imprescriptibles, inalienables,
irrenunciables, inviolables, interdependientes, complementarios y universales.

El sistema de los derechos humanos es fundacional en el sentido que la legitimidad de
todo orden depende de su efectiva realizaciéon. De ahi que se sostenga que los derechos
humanos constituyen “el fundamento de legitimidad moral y juridico de todo Estado nacional
moderno y una exigencia que el conjunto de la humanidad ha establecido para todos los
hombre y todos los paises, considerando que toda violacién de los derechos humanos es

una agresion contra la libertad, la justicia y la paz del conjunto de los pueblos del orbe.” 26858

Hoy los derechos humanos son una suerte de llave de bdveda para la calificacién
de los Estados, funcion que, tal vez sea la mas fuerte carga de referencia en el derecho

. . 2 .y . .

internacional actual.?*® 59 Se han transformado en una suerte de redaccion de la conciencia
juridica de la humanidad, en pauta de inspiracion y criterio superior de interpretacion para
los érganos llamados a, convencional o consuetudinariamente, construir derecho a partir

de ellos, en el derecho internacional positivo.”*° 60

“Los documentos internacionales sobre los derechos humanos han ejercido especial
influencia en el constitucionalismo latinoamericano, si se tiene en cuenta que solo Argentina
y México han promulgado sus respectivas Constituciones con anterioridad a 1948, afio en
el que se expiden la declaracion Americana de los Derechos del Hombre y la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos.”" 8

Es en este marco general de proteccién de los derechos humanos donde hay que situar
la proteccion internacional de la Libertad Religiosa.

4.3. Libertad Religiosa en los tratados internacionales.

El sistema normativo de los derechos humanos se encuentra principalmente en fuentes
escritas. Sus normas son recogidas en tratados internacionales, universales o regionales,
los que a su vez pueden ser de caracter general o especial, segun abarquen un amplio
campo de derechos o un derecho especial o sea referido al derecho de un determinado
grupo social. La distincién no es baladi, pues el sistema de proteccién establecido en cada

unos de estos instrumentos es diverso, como también lo son sus niveles de eficacia real.’®
62

El derecho de Libertad Religiosa responde a lo que en derecho internacional se
denomina un derecho blando, pues tiene las siguientes caracteristicas: se contiene en
declaraciones de masiva adhesioén, las que finalmente son una suerte de legue ferenda, de

258
58 PACHECO, Maximo. Los derechos fundamentales de la persona humana. En: INSTITUTO Interamericano de Derechos

Humanos. Serie: Estudios Basicos de Derechos Humanos. tomo Il. p. 85-86.

259
59 Berlstain, Antonio. Los derechos humanos desde y hacia las instituciones religiosas. p. 26.

260
60 MANTECON, Joaquin, ob.cit. p. 111.

261
81 Hovos, liva. ob.cit. p. 15.

262 . . A e . .
62 Los tratados regionales se ven favorecidos tanto por las similitudes histéricas y culturales como por la cercania geografica

de los Estados partes. Mientras memores sean las diferencias entre ellos, mayor es el minimo comin denominador que comparten
y acuerdan proteger.
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ley en formacién por via de costumbre. Por otra parte, se trata de un derecho con contenido
imperfecto de la norma; respecto de los paises receptores, se trata de obligaciones
indeterminadas o indeterminables. Finalmente, surge el problema de la justiciabilidad, ya
que no existe un organismo internacional que cumpla o haga efectivo el respeto al derecho
declarado. Y veremos luego que mientras no se avance en un sistema penal internacional,
los organismos internacionales, generan solamente las llamadas “recomendaciones”, que
los paises infractores tienden a cumplir imperfectamente o en plazos que atentan contra la
esencia del derecho declarado internacionalmente.

Veremos primero las declaraciones y tratados universales, que son los impulsados por
la ONU, y luego los regionales de nuestro continente.

4.4. Declaraciones y Tratados Internacionales
Universales.

4.4.1. Declaracion Universal de los Derechos del Hombre.

263 63

Como ya referiamos, en general, con anterioridad a la Segunda Guerra Mundial, los
derechos humanos eran una materia de competencia exclusiva del derecho interno de cada
pais. Con la creacién de la Organizacién de las Naciones Unidas y la inscripcion entre
sus fines esenciales, el de velar por el respeto y promocion de los derechos humanos, el
derecho internacional adquirié una nueva dimension. En el afio 1946 el Consejo Econémico
y Social de las Naciones Unidas, en virtud del art. 68 de la Carta de las Naciones Unidas,
acordo la creacion de la Comision de Derechos Humanos, autora de los tres documentos
internacionales conocidos como la Carta de los Derechos Humanos, compuesta por la
Declaracion de 1948 y los dos Pactos de 1966, el Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales vy

Culturales.26 63

Esta declaracién fue proclamada como ideal comun por el que todos los pueblos
y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las instituciones,
inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefianza y la educacion,
el respeto a los derechos y libertades consagradas, y aseguren, por medidas de caracter

nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacién universales y efectivos.?* 64 Su
mayor importancia radica en que, por primera vez, un sistema de principios fundamentales
de la conducta humana ha sido libremente aceptado por la mayor parte de los paises,
sentando las bases de una ética laica comun.

El art. 18 el consagra el derecho de Libertad Religiosa en los siguientes términos:
“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion: este
derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la libertad de

SALINAS, Carlos. Lecciones de Derecho Eclesiastico del Estado de Chile. p. 140.

264
64 PACHECO, Maximo. Los derechos fundamentales de la persona humana. ob.cit. p. 85.

84
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manifestar su religion o creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como en

privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia”. 2% 82

Subrayamos que, al concretar las manifestaciones de este aparente unico derecho, el
articulo citado, contrapone religion a creencia, lo que indica que su contenido y significado
son distintos.

Por su parte el art. 2.1 sefiala que la religion, entre otros factores, no es motivo de
discriminacién en cuanto a la titularidad y goce de los derechos y libertades proclamados en
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, principio de igualdad aplicado en los

arts. 16.1 que consagra el derecho matrimonio 2° 6

267 67

y 26.2 referido al aspecto religiosos
en el derecho a la educacion.

A pesar de la importancia histérica de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, su valor era mas bien programatico, por lo que su aplicacion practica quedaba
entregada a la voluntad y control de los Estados partes. Ello motivé que los pactos
posteriores, buscaran construir el peldano siguiente en la piramide normativa identificable
en el sistema de los derechos humanos, buscaron crear pactos o convenios que impusieran
a los Estados, en la medida de lo posible, obligaciones convencionalmente asumidas, tanto
principales, como de respeto y de garantia, como accesorias de promocion de los principios

contenidos en este instrumento. 2 &8

4.4.2. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
269

Culturales y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
69

Estos Pactos ejecutan la idea de necesaria integralidad, interdependencia e indivisibilidad
del concepto de los Derechos Humanos. En el caso de los derechos econdmicos, sociales
y culturales, la obligacién de los Estados es, en lo esencial y en la medida de sus fuerzas

265
65 BONNEFQY, Claudio. Relaciones Internacionales. Repertorio de Instrumentos Internacionales. Santiago de Chile.

Editorial Juridica de Chile. 1966. p.186.

266
66 “Art.16.1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restricciéon alguna por motivos de raza,

nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio

267 “Art. 26.2. La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana

y en caso de disolucién del matrimonio.”
y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la
amistad entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos; y promovera el desarrollo de las actividades de la Naciones
Unidas para el mantenimiento de la paz.”

267

268
68 En sintesis, los Estados estan obligados a respetar los Derechos Humanos para ingresar y permanecer a la ONU;

deben promoverlos en la cultura nacional a través de la educacién; deben reconocerlos explicitamente en su legislacion
2%9 69 Ambos textos fueron adoptados el afio 1966, y sus instrumentos de ratificaciéon fueron depositados el 1 de febrero
de 1972. El primero entré en vigor internacional para Chile el 10 de marzo de 1972. Fue promulgado por Decreto Supremo
del Ministerio de Relaciones Exteriores N° 326 de 28 de abril de 1989, y publicado en el D.O. de 27 de mayo del mismo

ano. El segundo entré en vigor internacional para Chile el 10 de mayo de 1972. Fue promulgado por Decreto Supremo del

Ministerio de Relaciones Exteriores N° 778 de 30 de noviembre de 1976 y publicado en D.O. de 29 de abril de 1989
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arcas, la de brindar los medios para que los servicios de asistencia econdmica, social y
cultural provean los elementos y medios necesarios para satisfacerlos, “pero no suponen la
facultad de directa e inmediata de exigir, concreta y especificamente al Estado la prestacion

que esta en la esencia del reconocimiento del derecho.” *° 70

La Libertad Religiosa figura en ambos Pactos. En el PDESC, “la religién aparece s6lo
tangencialmente, en tanto conectada con el derecho a la educacién.” en el arts. 13.1y 13.4.
271 71

En el PIDCP, en cambio, dedica todo el art. 18 a la Libertad Religiosa estableciendo:
“Art. 18.1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar una religion o las creencias
de su eleccién, asi como la libertad de manifestar su religiéon o sus creencias, individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracion de los
ritos, las practicas y la ensefianza.

2. Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de
tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion.

3. La libertad de manifestar su propia religion o las propias creencias estara sujeta
unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales
de los demas.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de
los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la

educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.” 2" 72

Los tres primeros parrafos estan dedicados a la Libertad Religiosa propiamente tal,
haciendo mencion de ésta en sentido juridico como inmunidad de coaccién. El nimero uno,
es casi idéntico al art.18 de la Declaracion Universal, siendo mas coherente en la redaccion
de las diversas modalidades mediante las cuales la persona puede manifestar su religion
o creencias. En el cuarto numeral se agrega el derecho de los padres a dirigir la educacion
religiosa de sus hijos. Nuevamente al tratar las libertades de pensamiento, de conciencia y
de religion, se distingue al ejercitarlas, entre religidon y creencias.

La mayor modificacion que presenta este articulo respecto de su equivalente en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, es la referencia a las restricciones que
pueden imponer las autoridades nacionales al ejercicio de la Libertad Religiosa, lo que
se explica por el caracter juridico vinculante de este pacto para los Estados partes, lo
que se traduce en el posible control de la Organizacion de las Naciones Unidas respecto

270
0 PACHECO, Maximo. Los derechos fundamentales de la persona humana. ob.cit. p. 93.

271
4 “Art. 13.1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la educacién. Convienen

en que la educacién debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y sentido de su dignidad, y debe fortalecer
el respeto por los derechos humanos y libertades fundamentales. Convienen, asimismo, en que la educacion debe capacitar a todas
las personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas
las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del
mantenimiento de la paz.” “Art.13.4. Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretara como una restriccion de la libertad de los
particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a condicién de que se respeten los principios enunciados

en el parrafo 1y de que la educacién dada en esas instituciones se ajuste a las normas mismas que prescriba el Estado.”

272
72 DIARIO OFICIAL. Tratados internacionales vigentes en Chile en materia de derechos humanos. tomo |. Santiago.

Editado por el Diario Oficial. Talleres Offset LA NACION. 1999. pp. 95-96.
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del grado de cumplimiento que aquellos le brindan en sus respectivos territorios.?” 73
Especificamente, para hacer efectivas las obligaciones de los Estados y de las personas en
materia de derechos fundamentales de la persona humana, el PIDCP establece el Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, encargado de recibir y tratar todas las
denuncias que los Estados o las personas presenten sobre las violaciones de los derechos
humanos. El resultado de dichas investigaciones son vertidos en un informe que el Comité
dirige a la Asamblea General que es el organismo encargado de emitir un juicio y aplicar
las sanciones y medidas que estime pertinentes, las que enfrentan la dificultad de no ir
mas alla de una condena puramente moral en informes condenatorios, a veces seguidos

de protestas diplomaticas, reclamaciones o restricciones en la ayuda econdmica.”’™ 4
Ademas de lo anterior, los Estados partes realizan periddicamente informes sobre las
medidas que hayan adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos, los que son
enviados al Secretario General de las Naciones Unidas.

“En este mismo Pacto hay todavia otros cuatro articulos que se refieren a lo religioso:
el art. 28 al hablar del derechos a la igual proteccion ante la ley, menciona explicitamente
la religion como uno de los factores que no pueden dar lugar a discriminacién alguna. El
art. 27, que contempla la situacion de las minorias étnicas, religiosas o linguisticas, insiste
en el derecho que corresponde a las personas pertenecientes a esas minorias, “en comun
con los demas miembros del grupo...a profesar y practicar su propia religiéon.” El art. 4 cita
el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién entre aquéllos que ni
siquiera pueden ser suspendidos temporalmente en caso de situaciones excepcionales de
peligro para la nacion. Finalmente el art. 24.1 reconoce el derecho de todo nifio a no ser

o ., . . 2751
discriminado en orden a su proteccion, entre otros, por motivos de religion.” *° 5

El PIDCP establece tres procedimientos de protecciéon de los derechos civiles y
politicos entre los cuales se comprende el de Libertad Religiosa. Uno es obligatorio y dos
son optativos. El obligatorio consiste en la presentacion de informes sobre las disposiciones
que los Estados hayan adoptado y que den efecto a los derechos reconocidos en el Pacto,
los cuales deben presentarse a un Comité de Derechos Humanos, distinto de la Comision de
Derechos Humanos. Un resumen de los mismos se hace publico en el informe del Comité al
Consejo Economico y Social a la Asamblea General. Los dos procedimientos opcionales se
desencadenan en virtud de reclamaciones. El primero, se inicia por reclamacion que hace
un Estado parte respecto de otro por no haber cumplido con las obligaciones del Pacto,
siempre que ambos hayan aceptado la competencia del Comité de Derechos Humanos a
este respecto.

El segundo, se inicia por reclamaciones individuales de las personas que hayan sido
victimas de las violaciones del Pacto, lo cual es posible sélo si el Estado demandado ha
expresado su consentimiento en obligarse a través del Protocolo Facultativo del Pacto, que
establece la competencia del Comité de Derechos Humanos a este respecto.

Finalmente, recordemos otro mecanismo de defensa de los derechos humanos
de caracter no convencional. A partir de la resolucién 1235 de 6 de junio de 1967,
posteriormente completada con la resolucion 1503, se establecid el procedimiento

273
73 SALINAS, Carlos. Lecciones de Derecho Eclesiastico del Estado de Chile. pp. 236-237.

274
& PACHECO, Maximo. Los derechos fundamentales de la persona humana. p. 99.

275
75 SALINAS, Carlos. Lecciones de Derecho Eclesiastico del Estado de Chile. p. 236.

Chavez Toro, Maria Alejandra; Aguirre Fuentes, Hernan Eduardo 87



La Libertad Religiosa en las Constituciones Chilenas de los siglos XIX y XX

confidencial a través del cual la Comisién Interamericana de Derechos Humanos puede

conocer de comunicaciones relativas a las violaciones de derechos fundamentales. 2" 6

4.4.3. Declaracién sobre la eliminacién de todas las formas de
intolerancia y de discriminaciéon fundadas en la religion o las
convicciones.

Si bien, ninguna Declaracion de las Naciones Unidas es obligatoria, excepto en la medida
en que refleja derecho internacional consuetudinario, cuando son proclamadas en forma
solemne por la Asamblea General, tales declaraciones en una expectativa de acatamiento
y cumplimiento por parte de los Estados miembros. En este caso se tuvo la intencién de
que engendrara un proceso de puesta en practica y contralor de cumplimiento. Ya se han
nombrado tres relatores especiales de las Naciones Unidas con la tarea de informar acerca
de las medidas tomadas por los Estados para poner en operacion las disposiciones de esta
declaracion.

Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion
36/1955 de 25 de noviembre de 1981, “constituye el unico documento de organizaciones

interestatales especificamente destinado a la tutela de la libertad religiosa” 21 77. Si bien el
tema central de este documento es la intolerancia y discriminacién por razén de la religién,
contiene el primer intento internacional por describir el contenido de la Libertad Religiosa,
mediante una enumeracion no taxativa de sus posibles expresiones, todas las cuales deben
ser resguardadas, y que se consagran entre los arts. 1 y 6: derecho a culto o reunion
con relacion a la religion o creencia y mantener lugares con dichos fines; a establecer y
mantener instituciones curativas o humanitarias adecuadas; a hacer, adquirir y usar en
una medida adecuada los articulos y materiales necesarios relacionados con los ritos y
costumbres de la religién o credo; a escribir, publicar y difundir publicaciones relevantes en
esta area; a ensefar una religion o credo en lugares apropiados con esos fines; a solicitar
y recibir contribuciones voluntarias financieras y de indole de individuos y de instituciones;
a observar dias de descanso y celebrar ceremonias y feriados religiosos conforme a los
preceptos de la religién o credo de cada uno, y; a establecer y mantener comunicaciones

con individuos y comunidades en materia de religion a nacional e internacional. 28 78

Este “catalogo que resume el standard internacional minimo que sintetiza las tres
dimensiones, individual, colectiva y comunitaria, de la libertad religiosa, ademas contempla
las libertades relacionadas con el fuero interno, los aspectos institucional, educativo,

administrativo e internacional que aseguran esa libertad.” 279 79

276 s . - L. :
6 Una completa descripcion de estos procedimiento y una util comparacién entre ellos y con el establecido en el Protocolo

Facultativo de la Convencion Americana de Derechos Humanos, se encuentra en el articulo de Jaime Ruiz de Santiago, publicado

en la Serie de Estudios de Derechos Humanos, tomo lll, 12 edicién, San José de Costa Rica, 1995, pp. 81-85.

277
” SALINAS, Carlos. Lecciones del Derecho Eclesiastico del Estado de Chile. p. 141.

278 78

DAVIS, Derek H. Evolucién de la libertad religiosa como derecho humano [en linea] < _http://usinfo.org/usia/

usinfo.state.gov/journal/itdhr/1101/ijds/davis.html > [consulta: 17 julio 2005]

279
79 LERNER, Natan. ob.cit. p. 8.
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CAPITULO IV LIBERTAD RELIGIOSA COMO DERECHO HUMANO EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

4.5. El Marco Interamericano de Proteccion de los

Derechos Humanos. ™ 80

A diferencia de lo sucedido en Europa, en nuestro medio no se han presentado grandes
debates en torno a la Libertad Religiosa. Para comprobarlo, basta con revisar el Repertorio

de Jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos 261 81 hasta el afo
1997, en relacion con los articulos de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
referentes a la Libertad Religiosa, en cuyos dos tomos no figura jurisprudencia alguna a
su respecto. Las explicaciones para este hecho son varias: por una parte, el pluralismo
religioso que hoy exhibe nuestro continente habia sido desconocido en otros tiempos.
Su historia se encuentra marcada por una particularidad, la presencia y la existencia
socioldgica y juridica de la Iglesia Catdlica fue preexistente a los Estados mismos. Por
ello “la profunda y compleja imbricacion entre la Iglesia y el poder temporal que rigié en
América durante los siglos XVI, XVIl y XVIII, marcé fuertemente la cultura y la legislacion
y se prolong6 durante el periodo independiente, dejando marcas aun hoy perceptibles en

muchas instituciones y mentalidades.” 82 Como define Emesto Dussel 2 83, puede que
aun la secularizacion, comprendida en el sentido del proceso europeo, no ha concluido en
nuestro continente, y deberemos enfrentarla. Sin embargo, hoy es posible afirmar que la
cuestion de la relacion “institucional” se encuentra despejada, sea por via concordatoria o
por via de legislacion interna pero aceptada por la Iglesia Catdlica.

Por otra parte, debemos considerar que la Libertad Religiosa, ha sido una reflexién
ausente, en un continente que ha sido asolado por dictaduras militares que hicieron
de la reflexién respecto del derecho a la vida, de los derechos sociales y politicos, y
contra la tortura, los mas urgentes, en tanto fueron conculcados hasta la irracionalidad,

280
80 La base del sistema interamericano de Derechos Humanos es la Declaracién Americana de Derechos y Deberes

del Hombre, aprobada el 3 de abril de 1948. Tuvo escasa aplicacién, hasta la creacion de la Comision Interamericana

de Derechos Humanos, la cual contintia aplicando y promoviendo los derechos enumerados en la Declaracion a los
Estados que aun no son parte de Convencién Americana de Derechos Humanos. Para los Estados que son parte de

ésta, la Declaracion continta aplicandose en lo relativo a los deberes del hombre. También integran este sistema, la

Carta Internacional Americana de Garantias Sociales aprobada en 1948, y la Carta de la OEA reformada por el Protocolo
de Buenos Aires de 1967, la que integré a la Comision Interamericana de Derechos Humanos como 6rgano de la OEA.
Finalmente, el afo 1969, una conferencia especializada sobre Derechos Humanos convocada por la OEA en San José de
Costa Rica redacto la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la que entré en vigencia en 1978. Este Tratado
multilateral creé la ultima pieza de este sistema, la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuya competencia sélo se

extiende a los Estados partes de la Convencion que de manera expresa la han aceptado. Chile lo hizo en el aiio 1990.

281
81 81 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS Y DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO. Washington Collage of Law,

American University. Investigador Principal, Claudio Grossman. Colombia, Sanmartin Obregén & Cia. 1998.

282
82 82 \AVARRO, Juan. ob.cit. p. 5.

283
83 DUSSEL, Emesto. ob.cit. p. 143.
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y la deshumanizacién de la politica, fundada en la eliminacién de opositores, tortura y

desaparicién de personas. 2 84

El contexto politico regional e internacional ha cambiado en los ultimos decenios e
incide en la consideracion del tema que nos ocupa. Han sido factores importantes: el
desarrollo creciente del derecho internacional de los derechos humanos, con la aprobacion
de diversos tratados y declaraciones que reclaman una accion concreta de los Estados
para la mayor y mejor tutela de la Libertad Religiosa, acompafado de la incipiente accion
de los tribunales y 6rganos internacionales creados por esos tratados; la influencia de

, _n . . . . —p . ~ 2
éste ultimo en el derecho constitucional latinoamericano de los Gltimos cincuenta afios 2°

85; el hecho que los paises sudamericanos, a pesar de algunos contratiempos (como los
habidos en Paraguay, Venezuela y Argentina) viven desde hace ya unos cuantos afios en
democracia, y; el considerable aumento de grupos religiosos distintos de la Iglesia Catdlica,
especialmente el conjunto de las Iglesias Evangélicas que constituye el segundo grupo

religioso en importancia numérica, y por ende en protagonismo social. 266 86

4.5.1. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

El sistema americano de Derechos Humanos tiene como norma originaria la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, adoptada el 30 de abril de 1948 por la

Organizacién de Estados Americanos. 27 87

En su art. 3 expresa “toda persona tiene derecho a profesar libremente una creencia
religiosa, y de manifestarla y practicarla en publico o en privado.” El art. 2 indica que “todas
las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta
declaracién, sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna...”. El art. 22 incluye al
factor religioso entre aquellos que autorizan el legitimo ejercicio del derecho de asociacion.

AUn cuando no se trata de un tratado en sentido estricto, esta declaracion resulta

288 88

vinculante para todos los Estados miembros de la OEA. Asi lo concluyé la Corte

284
84 ZAMUDIO, Héctor-Fix. “Libertad religiosa y sistema interamericano de proteccion a los derechos Humanos”, Instituto

de Investigacion juridica de la UNAM. México. [s.a]

285 T . . .
85 Los articulos de todas las Constituciones vigentes en los paises americanos se encuentra en la BASE DE

DATOS POLITICOS DE LAS AMERICAS.(1998) “Libertad de conciencia y religion, analisis comparativo de constituciones de los
regimenes presidenciales”. [Internet <Georgetown University y OEA,]. En: file: //users/marcos/desktop/2_canonico_06/proteccion

%20en%20paises%latinoamericanos.html. 21 de febrero 192005>

2
8 86 yAVARRO, Juan. ob.cit. pp. 18 y 21.

287
87 La OEA fue fundada en 1889 por los Ministros de Relaciones Exteriores de los paises de Latinoamérica y de los Estados

Unidos, su proposito original fue el de promover el comercio entre los Estados miembros. Durante los primeros sesenta afios,
sostuvieron reuniones periddicas para trazar una agenda comun de actividades y objetivos considerados de beneficio mutuo. En
1945, bajo el impacto de la Segunda Guerra Mundial, la IX Conferencia Interamericana planeé una organizacién regional mas amplia,
dentro del marco de la futura Carta de las Naciones Unidas, y encomendé al Comité Juridico Interamericano un anteproyecto de
Declaracién de Derechos y al Consejo Directivo de la Unién Panamericana la convocacion de una conferencia de jurisconsultos para
adoptar la proyectada declaracién en forma convencional. Producto de todo lo anterior, se aprobé en 1948 la Declaraciéon Americana

de Derechos y Deberes del Hombre.

288
88 Fx-ZAMUDIO, Héctor. ob.cit. p. 501.
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Interamericana en su opinion consultiva 10/89 del 14 de julio de 1989, 2 89 en 1a cual
reconocio que la declaracion no es un tratado de aquellos a los que se refiere la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, porque no fue aprobada como tal, pero ello
no la privaba de fuerza vinculante para los Estados asociados a la Organizacion, pues
una declaracién no podia ser una suerte de criterio interpretativo, sino una declaracién de
intenciones que estaba a la base de la conformacién de la propia institucionalidad.

Tan vinculante resulta que la Comision Interamericana de Derechos Humanos puede
invocar la mencionada Declaracion a fin de realizar una serie de actividades en un Estado
miembro de la OEA pero que no ha ratificado la Convenciéon Americana de los Derechos
Humanos. A su respecto, la Comision tendra las facultades del articulo 18 de la Carta
de Organizacion de los Estados Americanos (promociones, recomendaciones, consultas y
observaciones o visitas in loco) y debera velar por el cumplimiento de la observacion de
los derechos humanos mencionados en los articulos I, II, lII, IV, XVIII, XXV, XXVI, de la

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre. 2% 20

4.5.2. Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Suscrita en San José de Costa Rica el 22 Noviembre de 1969, entr6 en vigor el 18 de
Julio de 1978. Los Estados partes en esta convencién se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidas en ella y garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que este sujeta a su jurisdiccion, sin distincidén alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, de origen social o posicion
socioecondmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

El art. 12 consagra el derecho a la libertad de conciencia y de religién en los siguientes
términos: “1° Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y religion. Este derecho
implica la libertad de conservar su religion o creencias o de cambiar, asi como la libertad
de profesar y divulgar su religion o su creencia individual o colectivamente tanto en publico
como en privado.

2° Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que menoscaben su libertad de
conservar o cambiar de religiéon o creencia.

3° La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esta sujeta
unicamente a las limitaciones prescritas por ley y que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos y libertades de los demas.

4° Los padres y en su caso los tutores tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban

la educacion religiosa y moral que este de acuerdo a sus propias convicciones.” 201 91

Como es posible ver, la proteccién entregada es muy parecida a de su simil del PIDCP,
toda vez que incluye el derecho a abrazar un credo o religion, a sustentarla y cambiarla,
el derecho de profesarla o divulgarla, ya sea en forma individual o colectiva, y consagra la
posibilidad de hacer ello en publico o en privado. Ademas, en su inciso tercero establece
los limites que este derecho puede recibir, consagrando los criterios de limitaciones legales
y licitas. La real importancia del Pacta de San José de Costa Rica radica en el hecho de

289
89 Los textos de estas opiniones y de las sentencias de las Corte Interamericana de Derechos Humanos se publican por

ella misma y se incluyen, ademas, en los Informes anuales que ella presenta a la Asamblea General de la OEA.
2
%0 90 £1x _ZAMUDIO, Héctor. ob.cit. p. 503, Cita a texto.

291
91 BIARIO OFICIAL. ob.cit. tomo I. p. 152.
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establecer un mecanismo judicial de proteccion de los derechos que reconoce a través de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, cuyas funciones y organizacion establece. 22 92

En términos estrictos el sistema Interamericano de proteccion de derechos humanos
no ha generado una gran actividad jurisprudencial, en ninguno de sus érganos. Mas, aun
es posible destacar la sentencia de la Comisién Interamericana que fallo en contra del
decreto N° 1867 de 09 de Noviembre de 1976, dictado por la Junta de Gobierno Argentina,
que prohibia la actividad de la entidad religiosa “Testigos de Jehova” y las entidades que
resultaran relacionadas a ella.

Contra este mismo credo religioso, el Gobierno dictatorial de Alfredo Stroessner en
Paraguay entre 1979 y 1989, le negd la personeria juridica. Asi lo sanciond la Comisién,
imponiendo sanciones y recomendaciones contra estos dos Estados.

La Iglesia Catdlica Guatemalteca, hizo ver su preocupacion, en la voz de Juan Pablo
I, por la persecucion y asesinato a los que fueron sometidos una docena de sacerdotes
rurales que no tenia mas carga y culpa que su ejercicio asistencia y humanitario. El caso
fue examinado por la Comision durante 1981.

Especial mencion requiere el Estado cubano y su vinculo con las Iglesias presentes en
el pais caribeno. Cabe mencion especial, pues Cuba tiene suspendida su participacion en
el foro de la OEA, y en tal condicién no le son aplicables, los estandares provenientes de
Organismos Internacionales de los que se le prohibe participar. Como cuestién general, la
Constitucién Politica Cubana consagraba en su art. 54, una especifica cosmovision cual era
el materialismo cientifico, y aun cuando da el espacio a la existencia de credos y religiones,

prohibe que estas creencias sean confrontacionales con el discurso estatal 2% 93

Este articulo ha sido sustituido por el art. 56 de la Constitucion Politica de Cuba que, en
general, expresa las siguientes ideas: respeta la libertad de conciencia y religion; reconoce
y respeta el derecho a cambiar de religion o no tener ninguna, y a profesar un culto religioso.
Establece que la ley regulara las relaciones entre el Estado y las instituciones religiosas.

En cuanto a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el pronunciamiento mas
relevante, en la materia que es nuestro objeto, es la opinion consultiva 8 y 9 del 30 de
octubre de 1987, cuyo texto establece que el derecho a la Libertad Religiosa no puede
ser conculcado por la sobrevinencia de estados de emergencia nacional; no pudiendo
ser suspendidos los derechos indicados basicamente en el articulo 27 de la Convencion
Interamericana. Y en virtud de la especial proteccion y estatus que se le da a los derechos
esenciales, tampoco pueden ser limitados el ejercicio del recurso de Amparo y el de

292 . . . . L .
92 Para tener una referencia de las funciones y competencias propias de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, recomendamos los articulos de David J. Padilla y de Rafael Nieto Navia,
respectivamente, publicados en la Serie de Estudios de Derechos Humanos. 12 ediciéon. San José de Costa Rica. 1994. tomo I. pp.

147-273.

293
93 FIX-ZAMUDIO, Héctor. ob.cit. p. 503, Cita a texto. “El estado socialista basa su actividad en la educacién del pueblo

en la concepcion cientifica Materialista del Universo. Reconoce y garantiza la Libertad de conciencia, el derecho de cada uno de
profesar cualquier creencia o religion y practicar, con respeto a la ley, el culto de su preferencia. La ley regula las actividades de las
entidades religiosas. Es ilegal y punible oponer la fe o la religion a la revolucion, a la educacién, o al cumplimiento de los deberes
constitucionales”
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Habeas Corpus, por cuanto son herramientas idéneas para la proteccién de los derechos

esenciales. 2% 94

4.6. Conclusion.

Las declaraciones y tratados internacionales de derechos humanos con los cuales hemos
subtitulado el presente capitulo se encuentran vigentes en Chile, y consagran el derecho
de Libertad Religiosa. Podriamos agregar a esta lista otros instrumentos internacionales
que comparten ambas caracteristicas, tales como la Convencion sobre los derechos del
nifio, la Convencién relativa a la lucha contra la discriminacién en la esfera de la ensefianza
y la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la

mujer.295 95

Los citados documentos tienen una redaccién bastante uniforme. Creemos que la
mejor forma de realizar un analisis dogmatico productivo de los textos pertinentes es a
través de un precalificaciéon de los contenidos de los mismos en materia de libertad religiosa.
Este contenido minimo, que cruza la estructura de todos los tratados, sera analizado a
continuacion.

Respecto del reconocimiento del derecho de la Libertad Religiosa, tanto el PIDCP,

como la CIDN 2 90 gistinguen entre la “libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion”. Estos tratados guardan una coherencia lexicografica que debe tener reflejo en lo
gramatical y hermenéutico. Concordando con la tesis presentada en al capitulo segundo,
las libertades mencionadas tienen un estatuto autbnomo, que no permite que una pueda
subsumirse en la otra. Esta brecha ya fundada ampliamente, recibe el apoyo del derecho
convencional internacional de los derechos humanos, que los separa y los distingue con
claridad. No es dable pensar que la comunidad internacional, asesorada por expertos
de renombre, muestre tal falta de cuidado, que nombre de manera distinta a realidades
idénticas o cooriginarias. Si tales realidades reciben distintos nombres, es por reflejo de
su propia naturaleza. Caso excepcional lo presenta la CADH, que reconoce la “libertad de
conciencia y de religiéon” por separado de la “libertad de pensamiento” que trataen su art. 13,
conjuntamente con la “libertad de expresion”. No obstante, el mismo art.12 establece que
“este derecho implica la libertad de conservar su religion y sus creencias”. Las creencias,
opuestas a las convicciones de tipo “religioso”, no pueden sino emanar de la libertad de
pensamiento, por lo que, en el fondo, los tres textos hacen una separacion de los conceptos
que aparecen explicitos o subyacen al texto.

En relacién al contenido del derecho de Libertad Religiosa, tanto el PIDCP, como la
CADH, establecen la libertad de adoptar y mantener la propia religion. La CADH especifica

29494 1114, p. 505.

295 . . . . _— .
95 Un listado completo de todos los Tratados Internacionales suscritos por Chile en los que el factor religioso esta presente, ya sea

para afirmar la imposibilidad de fundar en él discriminaciones, para establecer normas de proteccién a personas que se encuentran en
circunstancias especiales o desempefian funciones religiosas en situaciones de conflicto, se encuentra en el libro de Carlos Salinas,

Lecciones de Derecho Eclesiastico del Estado de Chile. pp. 237-238.

296
96 art. 14: “1. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.

2. Lalibertad de profesar la propia religion o las propias creencias estara sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que
sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o salud publicos o los derechoslibertades fundamentales de los demas”.
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mas la norma al reconocer también el derecho a cambiar de religion. Ambas reconocen
el derecho de manifestar las convicciones religiosas, sea en publico o en privado, tanto a
nivel individual como colectivo. Vale decir, reconocen la profunda relacién entre Libertad
Religiosa y libertad de expresion. Respecto de los menores, hay normas especiales que
trataremos mas adelante.

Respecto a las limitaciones legales de la Libertad Religiosa, los tres Tratados tienen
una redaccion casi idéntica. Todos establecen que tales restricciones deben tener un
caracter excepcional, pues sélo las admite en cuanto aparezcan “necesarias”. Cabe senalar
que cuando el tratado reconoce a la seguridad publica como limitacion, no se refiere a la
seguridad nacional, valor constitucional y limitacion de ciertos derechos constitucionales
que no puede operar aqui, en tanto el sustento histérico que le daba vida (la unidad de la
nacion fundada en la unidad religiosa) ya no existe.

En cuanto a las normas sobre no discriminacion por factores religiosos, el art. 2 del
PIDCP establece que “Cada uno de los Estados Partes en el presente pacto se compromete
a respetar y garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente pacto, sin distincién alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, ...” (negrillas nuestras). El art. 4 contiene una norma
que prohibe que durante “situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la
naciéon” en que sea necesario suspender las obligaciones del mismo pacto, se “adopten
disposiciones” que entrafien “discriminacion alguna fundada Unicamente en motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién u origen social” (negrillas nuestras). Otras normas de
no discriminacién estan contenidas en los arts. 26 (igualdad ante la ley y prohibicion
de discriminar por motivos religiosos entre otros), 20 (que prohibe toda apologia al odio
nacional, racial o religioso, que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la
violencia) y 27 (que prohibe negar el derecho individual y colectivo a profesar y practicar
su propia religion a las minorias religiosas). Finalmente, el art. 24 establece que “Todo
nifo tiene derecho, sin discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion (...), a las medidas de proteccion que su condicidén de menor requiere...” (negrillas

nuestras) 2" 97

Como se pudo ver, el tratado mencionado enfatiza el reconocimiento de un derecho
a la no discriminacion que surge especificamente desde la Libertad Religiosa como
criterio relevante de igualdad. Estas normas internacionales, a nuestro juicio, son las que
consagran el principio de igualdad como principio fundamental en materia religiosa en el
orden interno, vale decir, estas normas internacionales son el fundamento constitucional
material del derecho eclesiastico del Estado de Chile. Interesa principalmente destacar
que la norma de no discriminacion alcanza incluso una seria limitacién, aunque a todas
luces justa, a la libertad de expresion, en tanto los denominados “discursos odiosos” entre
religiones deben ser atacados con las herramientas juridicas necesarias para evitar la
division religiosa, la tolerancia, y promover asi la pacifica convivencia entre las religiones.
Aparece aqui una deuda del legislador patrio, en orden a llenar ésta laguna, por expresa
obligacion contraida por el Estado ante la comunidad internacional.

En los otros tratados, la norma de no discriminacion no es especifica, mas queda
cubierta por el derecho general de la igualdad.

El relacion con derechos y deberes de los padres y tutores legales sobre los menores
bajo su tutela o custodia, el numeral 4° del art. 18 del PIDCP, dispone: “Los Estados Partes
se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales,
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para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones.” Asimismo, el numeral 4° del art. 12 de la CADH, establece:
“Los padres, y en su caso, los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la

educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”.*® 98

Finalmente, el numeral 2° del art. 14 de la CIDN, dispone: “Los Estados Partes
respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los representantes
legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucién
de sus facultades”.

Podriamos considerar que existe aqui una contradiccion entre los tratados
mencionados, debido a las distintas concepciones que se encuentran supuestas en ambas
posturas. Asi, la primera se fundamentaria en una visién de la familia tradicionalista, donde
la autoridad paterna en su version mas vertical y clasica, es la que dispone de las creencias
del menor, negando su categoria de persona. La postura opuesta seria dar rienda suelta
a la autonomia del menor, horizontalizando la relacién de familia, casi al nivel de una
democracia perfecta. Pero nada mas alejado de la realidad. Esta claro que el PIDCP y la
CADH reconocen la primacia de los padres y tutores para efectos de la educacion religiosa
de los menores, pero seria erréoneo pensar que la CIDN choca con estas disposiciones.
Mas bien las complementa, aclarando que el menor tiene un desarrollo progresivo de su
personalidad, el cual debe recibir distinto trato segun ese desarrollo. En su art. 14 inciso 2°
se preocupa de determinar la ingerencia de los padres respecto a la educacion religiosa de
sus hijos. En ella establece que los padres, o los representantes legales en su caso, son
guias, vale decir, se limitaran a “orientarle” en materia religiosa, sin coacciones, ni enganos,
mas siempre en orden a su edad y desarrollo psicolégico. Este principio consagrado por
el convencion, va de la mano con el establecimiento del llamado “interés superior del
nifAo”, que mira al menor como una “autonomia en desarrollo”, respecto del cual debe
respetarse su voluntad en la medida de su desarrollo psicoldgico y de la edad que tenga,
reconociéndosele capacidad juridica variable para actuar validamente en materias que
clasicamente estaban destinadas a ser reguladas por la autoridad paterna.

Como ya habiamos advertido, los tratados internacionales sobre derechos humanos no
tienen una pretension de mera generalidad, como la tienen las normas de derecho interno,
sino que nos encontramos ante normas con una vocacion de universalidad, de validez
transfronteriza, de obligatoriedad global. Es por ello que las normas relativas a los derechos
humanos se ven respaldadas, en la practica, por estandares de interpretacién, los que
reclaman para si un estatuto de univocidad, al punto que los derechos humanos parecen
tener sdlo una interpretacion correcta, al menos si son vistos desde el texto positivo.

Creemos que el derecho de Libertad Religiosa, mas que fundamentar la sola posibilidad
de un derecho especial para las religiones (algo asi como un pluralismo juridico que no sélo
se quede en el reconocimiento del derecho de la confesidn, sino que reclame un derecho
estatal especial, como es el Derecho Eclesiastico del Estado), sirve de apoyo también para
la apertura de la hermenéutica juridica a criterios historicistas, que solucionen las aporias a
que nos lleva la pura vision ilustrada de los derechos humanos. Lo contrario seria renunciar
a nuestra tradicion latinoamericana en materia de Libertad Religiosa, y no responder
adecuadamente a las especificidades propias de nuestra problematica en estos relevantes
temas. Sera labor de la dogmatica latinoamericana, y de la jurisprudencia de sus tribunales
u 6rganos administrativos, la defensa de los caros valores que transparentan nuestras
practicas juridicas, y nuestra forma de ser, frente a numerosos tratados internacionales, que
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lejos de ser una amenaza, vemos como una excelente oportunidad para la reafirmacion de

nuestra propia personalidad colectiva.?®® 9

4.7. La recepcion del derecho internacional y sus
sistemas de proteccion de la Libertad Religiosa en el
derecho interno chileno.

Lo que aqui intentaremos analizar sucintamente, es de qué modo las normas
internacionales se internalizan en el derecho chileno, y que jerarquia tienen dentro de
nuestra estructura juridica.

Para ello digamos que el articulado o estatuto constitucional que debemos consultar
son los arts. 5 N° 2, 32 N° 17 y, 50 N° 1 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile
de 1980. De su estudio se desprende que ella carece de normas directas que regulen la
incorporacion del derecho internacional, y respecto de los tratados, existen normas que,
mas bien regulando la cuestion organica de a qué poder corresponde firma o ratificacion,
regula como cuestién secundaria el tema de la incorporacion.

Asi, a forma de muestra, se puede afirmar que en nuestro derecho no existe una
norma que recepciones, que haga propio el derecho internacional, mas alla de los tratados
firmados y ratificados, como por ejemplo las declaraciones, o las normas consuetudinarias

tan importantes y trascendentes en este ambito del derecho. 3 90

El art. 32 inciso 17 de la constitucion Politica sefiala que corresponde al Presidente de
la Repubilica : (...) llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados
que estime convenientes para los intereses del pais, los que deberan ser sometidos a la
aprobacién del Congreso conforme a lo prescrito en el articulo 50 N° 1°". Por su parte,
el Art. 50 N° 1 senala que es atribucion del Congreso: "Aprobar o desechar los tratados
internacionales que le presentare el Presidente de la Republica antes de su ratificacion.
)" 301 01

Resulta evidente del analisis de este articulado que la regulacidon es puramente
procedimental, y que solo cabe agregar, que se abre la posibilidad de recurrir al
Tribunal Constitucional, si asi es requerido, cuando el Tratado verse sobre materias de
constitucionalidad.

Respecto de la incorporacion de los tratados internacionales, esta materia era
abordada por el antiguo Decreto Ley N° 243 de 1973, derogado por la Ley N° 18.903 de
1990. En la actualidad no existe norma expresa que regule esta cuestién.

Ahora bien si nos concentramos en la solucion jurisprudencial que se ha dado en
nuestro medio, veremos, que nuestros tribunales, formalistas, en definitiva, han resuelto
en el mismo sentido de la norma derogada, es decir, que el tratado internacional adquiere
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99 Rossel Contreras, Mario.”Constitucion y tratados de derechos humanos”. En: Revista lus et Praxis. Afio 2. Num. 2.

Talca. 1997; ZALAQUETT, José. ob.cit. pp. 8-10.
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Universidad de Talca.1997.
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vigencia interna s6lo mediante la promulgacion por Decreto del Presidente de la Republica
y la publicacion del decreto y el texto del tratado en el Diario Oficial.

Esta visién formalista sirvié de base a los juristas y tribunales durante el régimen militar
para no aplicar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas,
que se encontraba ratificado, pero no promulgado ni publicado en nuestro pais. Llegandose
al absurdo, de enarbolando solemnidades, que aseguran el conocimiento de las normas
por las personas, en aplicacién del art. 8 del Cdodigo Civil, se privé a los chilenos de un

. . . ., 2 02
instrumento internacional de proteccion de sus derechos, devastados a esas alturas.* 0

Abordemos entonces la cuestion de la jerarquia de los tratados internacionales, en
nuestro derecho. Para ello, recordemos que no existe norma expresa que regule esta
cuestién, por lo que sélo cabe la via jurisprudencial y doctrinaria.

En la actualidad la jurisprudencia se inclina por un criterio de supra legalidad (pre-
valencia del tratado sobre norma interna, sea esta ultima anterior o posterior al tratado), si
y solo si el tratado se encuentra incorporado (firmado, ratificado, promulgado y publicado).

En especifico los tratados sobre derechos humanos tienen una particularidad, a partir
de la modificacion introducida por el inciso 2° del art. 5 de la Constitucion Politica de
la Republica en 1989. En él se establece el limite al ejercicio de la soberania en el
respeto a los derechos esenciales del hombre, e impone al Estado la obligacion de
respeto y promocion de los derechos esenciales garantizados en la Constitucion, y en los
tratados internacionales ratificados por Chile. Esta modificacién legal ha provocado dos
interpretaciones preponderantes:

Tesis valor infraconstitucional: "Que, el sentido que debe darse a la frase agregada al
articulo 5° de la Constitucion, es que el Constituyente quiere dar énfasis a los derechos
fundamentales, sefalando que es deber para los érganos del Estado, respetarlos y
promoverlos, no solo los derechos asegurados en la Constitucidn, sino que también
los contenidos en tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes; Que, si aplicamos el criterio de interpretacion de unidad y coherencia del texto
constitucional, es evidente que el articulo 5° inciso segundo, de la Ley Fundamental,
no puede analizarse aisladamente y debe armonizarse con las siguientes disposiciones
constitucionales lo que nos lleva a hacer primar las normas fundamentales sobre las de
los tratados internacionales sobre derechos humanos vigentes y ratificados por Chile":
(Tribunal Constitucional, en Tribunal Penal Internacional).

Tesis valor constitucional: La intencién de la modificacion fue la certeza juridica a
través del reconocimiento de derechos esenciales de la persona establecidos en el derecho
internacional de manera que sean recepcionados y consagrados en la propia Constitucion.
Se distingue entre el Tratado y los derechos en él contenidos, entregando facilidades para
su aplicacion a favor de los ciudadanos, otorgando rango constitucional, a lo menos, a

dichos derechos y libertades.** 03

La argumentacion a favor de una y otra tesis ha sido profusa, y ha concitado la
atencion de juristas nacionales. A nuestro parecer sélo es posible una interpretacion,
efectiva, eficiente, y acorde a nuestro sistema, maxime si se ha abrazado la supra legalidad

302
02 DETZNER, John. "Tribunales Chilenos y Derecho Internacional de los Derechos Humanos. La recepcion del derecho

internacional de los derechos humanos en el derecho interno chileno". Comisién Chilena de Derechos Humanos y Programa de

derechos humanos, Academia de Humanismo Cristiano. 1988. pp. 1-182.
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03 Nash, Claudio. “La incorporacién del Derecho Internacional en el derecho interno: El caso Chileno”. En: Red de

Informacion Juridica Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Derecho interno. Universidad de Chile. Santiago. 2001.
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en el aspecto de la jerarquia de la ley, en la segunda de las tesis. Cabe mencionar,
siguiendo a Nash, y tal vez con algo de pudor, que en la aplicacién de la legislacion
internacional sobre derechos humanos en nuestro pais, ha sido resistida por nuestros
tribunales, y normalmente usada, en sentido de reafirmacion de principios constitucionales,
o ideas sustentadoras de los fallos. Como dice Nash, no es menos decidor de nuestro
medio, y paradojal, que en el caso que se ha sido mas progresista en el uso de la
normativa internacional, haya sido, en la justificacion del sobreseimiento por estado de
salud y demencia, de Augusto Pinochet. Nuestros tribunales superiores han hecho largas
disquisiciones, respecto al debido proceso, y su consagracion en el Pacto de San José
de Costa Rica, sin argumentar lo que antafo produjera cesudas disquisiciones respecto al
tema de la incorporacion.

Y puntualiza: “Concluye su razonamiento la Corte en los siguientes términos: " estima
esta Corte (que al resolver como lo hace) se habra cefido estrictamente en ello a la
naturaleza de los hechos investigados en esta causa, a la luz de las nuevas orientaciones
del derecho constitucional y procesal modernos, recogidas precisamente en el nuevo
Cddigo Procesal Penal, caracterizadas tanto en lo simplemente doctrinario cuanto en
diversos otros actos legislativos concretos encaminados a la proteccion de los derechos
humanos como bienes superiores del hombre o inherentes a la dignidad de las personas,
cual es por excelencia el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica" (considerando
23).

Destaca en este fallo “el uso de los instrumentos internacionales de proteccion de los
Derechos Humanos para ampliar las garantias del procesado; la aplicacion directa de las
normas constitucionales; el rango constitucional que se asigna a las normas sobre derechos

humanos vy, la visién y uso de la interpretacién teleoldgica de la normativa vigente”.304 04

El Estado de Chile no cuenta con normas expresas que regulen la aplicacion de
resoluciones o recomendaciones, y aun cuando creemos que existen caminos procesales
para hacer valer dichas sentencias, no se ha apreciado desde la recuperacion de la
democracia, una dedicacion mayor a los temas de aplicacion de las observaciones
y recomendaciones, que los organismos internacionales han hecho a Chile, como
por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Algunas de estas
recomendaciones de fechas muy recientes, que han sido cumplidas por porciones y a
paso lento, cabe recordar la Sentencia de la Corte Interamericana que fallé a favor de
los recurrentes (uno de los cuales es quien escribe este trabajo), en la exhibicion de
la pelicula “La ultima tentacién de Cristo”. Consecuentemente, se eliminaron algunos
elementos legales de censura previa, y se realizo la exhibicién reparatoria de este film.

304
04 1bidem.
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CAPITULO V EL DERECHO DE
LIBERTAD RELIGIOSA EN LA
CONSTITUCION DE 1980

Marco Historico.

Tanto la instauracién del régimen de separacién Iglesia — Estado, como el establecimiento
de la libertad de cultos, por la Constitucion de 1925 fueron cambios definitivos que se han
mantenido invariables hasta nuestros dias.

En efecto, a pesar de los hechos acontecidos en septiembre de 1973, como bien

dice Aedo Mora *® 05 “gue marcaron el comienzo de la declinacion del orden institucional
instaurado” por la Constitucion de 1925, “pues progresivamente se irian derogando sus
disposiciones,” la Libertad Religiosa, la libertad de conciencia y la de pensamiento,
garantizadas en el art. 10 N° 2 y la subsistencia del Estado laico se mantuvieron incélumes.

“Por el Decreto Ley N° 1, del 18 de septiembre de 1973, se dio cuenta oficial al pais que
los Comandantes en Jefe de las tres ramas de las Fuerzas Armadas y el Director General de
Carabineros se habian constituido en Junta de Gobierno, la cual habia asumido el Mando
Supremo de la Nacion, expresion, ésta ultima, especificada por el Decreto Ley N° 128, del
16 de noviembre de 1973, en el que se explicaba que aquello suponia el ejercicio de los

Poderes Constituyente, Legislativo y Ejecutivo.” **® %

Asi, el 25 de octubre de 1973 se constituy6 oficialmente la Comisién de Estudio

307 para una nueva Constitucién, con el fin de que estudiara, elaborara y propusiere un
anteproyecto de Constitucién Politica del Estado y de sus leyes complementarias. Esta
Comision funcion6 entre el 24 de septiembre de 1973 y el 5 de octubre de 1978. La entrega
del anteproyecto al Jefe de Estado fue realizada el 18 de octubre del mismo afo y el dia
31 siguiente, el Presidente de la Junta Militar de Gobierno solicité al Consejo de Estado un
informe acerca del Anteproyecto, el fue evacuado con fecha 8 de julio de 1980.

“Finalmente, el anteproyecto de la Comision de Estudio y el proyecto del Consejo
de Estado fueron conocidos y revisados por la Junta de Gobierno y un grupo técnico de
trabajo, despachando su texto, aprobado por Decreto Ley 3.463, el 8 de Agosto de 1980.
Por Decreto Ley 3.465, de la misma fecha se procedid a convocar a un plebiscito para la
aprobacion del texto por la ciudadania, el cual se verifico el 11 de septiembre de 1980. La
promulgacion de la nueva Constitucion se efectud el 21 de octubre de 1980 y de acuerdo a
su articulo permanente final, entré en vigencia seis meses después de aprobada, o sea el
11 de marzo de 1981; sin perjuicio del imperio de las disposiciones transitorias pertinentes,

que prorrogaron su vigencia plena hasta el 11 de marzo de 1990.” 307 08

305 05 Aepo, Luis. ob.cit. p. 271.

Ibid. p. 271.
MORA, Isaac. ob.cit. pp. 71-72.

306 06
307 08
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5.2. Fuentes del derecho de Libertad Religiosa
consagrado en el art. 19 N° 6 de la Constitucion de
1980.

Paralelamente a la preparacién del anteproyecto de nueva Constitucion, la Comisién
de Estudio se aboco a la elaboracion de las Actas Constitucionales, esto es, “cuerpos
juridicos organicos destinados a ir proyectando en el marco constitucional lo fundamental
de la realidad politica y econdmica del pais, en la medida que se vaya conformando y

que en determinadas materias constituiran capitulos de la nueva Carta”.%% 09 En estas

fuentes, entre otras, se contienen afirmaciones relacionadas con la Libertad Religiosa, que
permiten aclarar las ideas que guiaron al constituyente en su consagracion legal. Mora

Zamudio *® 10 destaca los siguientes: a) Metas u Objetivos Fundamentales para la Nueva
Constitucion Politica de la republica de 26 de noviembre de 1973, en la que se sefiala como
norte de la estructura constitucional la concepcion cristiana del hombre y la sociedad de
acuerdo con la cual los derechos fundamentales son anteriores al ordenamiento juridico,
correspondiéndole a éste asegurarles eficaz proteccion; b) Declaracién de Principios del
Gobierno de Chile de 11 de marzo de 1974, en la cual se manifiesta su respeto y adhesion
a la concepcién cristiana del hombre y la sociedad, su ideal de Estado como servidor
del hombre vy justificacion iusnaturalista de los derechos de éste. También sefala como
caracteristica de la tradicion juridica nacional el respeto por la libertad de conciencia y el
derecho a discrepar, los que se propone preservar; c)Acta Constitucional N° 2 (Decreto
Ley 1551), de 13 de septiembre de 1976, titulada “Bases Esenciales de la Institucionalidad
Chilena” las que se sustentan en el valor esencial de la concepcion humanista cristiana
del hombre y de la sociedad que considera a aquel como un ser dotado de una dignidad
espiritual y de una vocacién trascendente , de la que se derivan para la persona derechos
naturales anteriores y superiores al Estado; d) Acta Constitucional N° 3 (Decreto Ley 1552),
de 13 de septiembre de 1976, titulada “De los Derechos y Deberes Constitucionales”, en
la que la proteccion y garantia de los derechos basicos del ser humano es considerada
el fundamento de toda organizacion estatal. EI Art. 1 N° 11, contenido en su capitulo |,
consagra lo prescrito en el art. 10 N° 2 de la Constitucion de 1925, pero modificando el
orden de las libertades para dar sentido mas légico a la disposicion y eliminando la mencién

10 11
a las ordenanzas para reemplazarla por la de las Ieyes.3 0

“El articulo 12 de esta misma Acta derog6 los articulos 10 al 20, inclusive, de la
Constitucion de 1925, pero exceptud a los incisos segundo y tercero del articulo 10 N° 2,
de modo que en el periodo de transicion, previo a la vigencia de la Constitucion de 1980,
se mantuvo en vigor la disposicion de la Constitucién de 1925 relativa a la libertad de

conciencia y de cultos.”"" 12

Las otras fuentes de la Carta Fundamental vigente de nuestro pais son la Constitucién
Politica de 1925 — a cuyo estudio nos dedicamos en capitulo llI- y las Actas Oficiales de la

308 09 CRUZ-COKE, Carlos. Manual de Educacién Civica. Santiago. Editorial Andrés Bello. 1984. p. 75.

9
309 10 \10RA, Isaac. ob.cit. pp. 73-74.
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i Art. 1 N° 11: La libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no

se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico, pudiendo por tanto las respectivas confesiones religiosas erigir
y conservar templos y sus dependencias con las condiciones de seguridad e higiene fijadas por las leyes.”
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12 MORA, Isaac. ob.cit. p. 74.

100 Chavez Toro, Maria Alejandra; Aguirre Fuentes, Hernan Eduardo



CAPITULO V EL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA EN LA CONSTITUCION DE 1980

Comision Constituyente de 1980, cuyos textos seran revisados a medida que analicemos
los principales tépicos tratados y relacionados con el tema que nos ocupa. Adelantamos,
en todo caso, la discusion versé mayoritariamente sobre la situacién de las Iglesias y
Confesiones Religiosas, y tuvo lugar durante las sesiones N° 131 y 132, en tanto que el
contenido y limites del derecho de Libertad Religiosa, solo fueron tratados en la sesion N°
130.

5.3. Texto constitucional vigente.

A partir del 11 de marzo de 1981, comenzé a regir gran parte de la Constitucion Politica
de la Republica de Chile de 1980, incluida la disposicién contenida en el art. 19 N° 6, que
consagra el derecho objeto de nuestro estudio.

Como ya referimos, al citar las fuentes de esta disposicion, la concepcion iusnaturalista
que inspira toda nuestra Carta Fundamental, quedd plasmada a todo su largo,
especialmente en el Capitulo [, titulado “Bases de la Institucionalidad”. Ello constituye
un importante elemento de interpretacion constitucional que pueden afectar la correcta
comprension y concrecion de la garantia en estudio. De igual forma, la Constitucion de 1980
contiene normas que dirigen al intérprete y que deben ser respetadas, por ejemplo, el art. 19

N° 16 °" 13, a cuyo respecto el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en los siguientes
términos: “Un derecho es afectado en su esencia cuando se le priva de aquello que le es
consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible. Se impide su “libre ejercicio”
en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacer irrealizable, lo

entraban mas alla de lo razonable o lo privan de tutela juridica” *" 14

También hay en la Constitucion de 1980, otras disposiciones que inciden en el derecho
de Libertad Religiosa. Es el caso del art. 1 inciso 3°, en el que el constituyente “reconoce y
ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad

y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos.” 314 15
Se comprenden aqui todas las agrupaciones que los individuos forman en virtud de sus
caracteristicas esenciales de sociabilidad, y por las cuales crean vinculos de la mas diversa
indole, y son reconocidas en forma independiente de la circunstancia de que gocen o no de
personalidad juridica. De esta manera se les asegura tanto la libertad para organizarse, por
si mismos, del modo mas conveniente segun sus propios estatutos, como para decidir sus
actos, la forma de administrarse y fijar sus objetivos. La importancia de estos grupos es que,
por su medio, se organizan también los creyentes de cualquier credo. La calificacion de los
fines de una agrupaciéon como religiosos es un tema importante, al que nos abocaremos
al momento de analizar el contenido de la ley N° 19.638 sobre constitucién juridica de las
iglesias y organizaciones religiosas, publicada en el D.O. de fecha 28 de octubre de 1999.

La garantia de Libertad Religiosa esta consagrada en el art. 19 N° 6 cuyo texto
transcribimos: “Art. 19. La Constitucién asegura a todas las personas: 6° La libertad de

312
13 Art. 19 N° 26: La Constitucion asegura a todas las personas: 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.”

313
14 Tribunal Constitucional, 24 de febrero de 1987, R, t. 84, sec. 6°, p.4. Rol N° 43 (considerandos 20 y 21)

314
15 CHILE. Constitucion Politica de la Republica de Chile. p.12.

Chavez Toro, Maria Alejandra; Aguirre Fuentes, Hernan Eduardo 101



La Libertad Religiosa en las Constituciones Chilenas de los siglos XIX y XX

conciencia, la manifestacion de las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no
se opongan a la moral, las buenas costumbres o al orden publico.

Las confesiones religiosas podran erigir y conservar templos y sus dependencias bajo
condiciones de seguridad e higiene fijadas por las leyes y ordenanzas.

Las iglesias, las confesiones e instituciones religiosas de cualquier culto tendran los
derechos que otorgan y reconocen, con respecto de los bienes, las leyes actualmente en
vigor. Los templos y sus dependencias, destinados exclusivamente al servicio de un culto,

. . . » 315 1
estaran exentos de toda clase de contribuciones.” *'° 6

Para el analisis de la disposicion transcrita, distingamos entre los aspectos formales y
los de fondo, que fueron considerados por la Comisién de Estudio.

5.3.1. Aspectos formales.

Estos han sido sistematizados por Mora Zamudio 316 17 de la siguiente manera: a) Alteracion
desorden de las libertades reconocidas: Segun consta en las Actas Constitucionales de la

sesion N° 130 de la Comision de Estudio, los comisionados Evans *"7 18, Guzman 32 19y

Ovalle *" 20, se pronunciaron por alterar el orden de las libertades contenidas en el antiguo
articulo 1 N° 2 de la Constitucion de 1925. Ello en razén de la relacion légica que cada uno
de estos comisionados consideraba correcta.

Sin embargo, esta discusion no nos parece relevante, toda vez que ya hemos sostenido
y justificado la triple distincién entre la libertad de pensamiento, la libertad de conciencia
y la Libertad Religiosa, conforme a lo cual, ninguna de ellas es tributaria de las otras,
sino que responden a objetos distintos e independientes, aun cuando comparten su origen
en la dignidad de la persona humana; b) Segregacion de la parte final del inciso primero

del antiguo art.10 N° 2 y eliminacién de algunas expresiones 321; c) Supresion de la

segunda parte del antiguo inciso 2°; d) mayor precisiéon en cuanto a la franquicias tributarias
otorgadas.

5.3.2. Contenido material.

315 1@

316 17
317 18
318 19
319 20

Respetando el método utilizado en el analisis del art. 10 N° 2 de la Constitucion de 1925,
revisemos cada uno de los incisos del art. 19 N° 6 de la Constitucion, acotando en cada caso
la discusion pertinente y que consta en las Actas Oficiales de la Comisién Constituyente.

Articulo 19 N° 6, Inciso Primero.

Dice esta disposicion: “Art. 19. La Constitucion asegura a todas las personas: 6° La libertad
de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos
gue no se opongan a la moral, las buenas costumbres y el orden publico.”

Ibid. p. 20.
MORA, Isaac. ob.cit. pp. 91-93.

Actas Oficiales de la Comision Constituyente. Santiago. Talleres Graficos Gendarchile. 1977. Sesién N° 130, p. 9.
Ibid., Sesién N° 130, pp. 11-12.

Ibid., Sesiéon N° 130, p. 14.
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Si bien es cierto, que en las Actas de la Comision de Estudio no se recogio la triple
distincion a la que adherimos en el capitulo I, entre la libertad de conciencia, la libertad
de pensamiento, y la Libertad Religiosa, siguiendo a Salinas, nos parece que una exégesis
coherente con la realidad, el desarrollo legal del derecho de Libertad Religiosa plasmado
en la ley N° 19.638, y el concepto desarrollado en de esta misma libertad en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados y vigentes en nuestro pais, es posible
trasladar la distincion propuesta al texto constitucional.

De esta forma, en este inciso se garantizan tres libertades independientes entre si; la
libertad de conciencia, esto es, el derecho de toda persona a poseer su propio juicio moral
como acto personal de su racionalidad individual, y a comportarse y realizar su vida segun
el propio juicio de moralidad; la libertad de pensamiento, bajo la expresion “la manifestacion
de todas las creencias”, en cuya virtud toda persona tiene derecho aldmbito libre de la
posesion de una concepcion global del hombre, el mundo y la vida, independientemente

20 22
de ser una persona creyente o no serlo.*

Finalmente, aunque la expresion “libertad religiosa’no ha sido utilizada en las
Constitucion chilenas de 1925 y 1980, la ley N° 19.638, que precisamente especifica el
contenido de la libertad de culto, la vincula de manera explicita a ella, de modo que “una
y otra designan un mismo contenido, a saber, el derecho que tiene por objeto la fe, como
acto, y la fe como contenido de dicho acto, asi como la practica de la religion en todas sus
manifestaciones, individuales, asociadas o institucionales, tanto publicas como privadas,
con libertad para su ensefianza, predicacion, culto, observancia y cambio de religion y de

profesion de la misma.* ' 23

Este inciso establece los limites extrinsecos de los derechos que consagra, a saber, la
moral, las buenas costumbres y el orden publico, todos a los cuales ya nos hemos referido
en el capitulo Il. Sin embargo, agreguemos dos elementos a los ya mencionados.

En primer lugar, siempre ha de tenerse en cuenta que las limitaciones establecidas
por la Constitucion, lo han sido por la via reparadora, es decir, actuan o se aplican sélo
una vez que se han traspasado los margenes legales fijados por la ley, en sentido amplio,
en el ejercicio del derecho de Libertad Religiosa. El control a su respecto siempre ha ser
de caracter jurisdiccional, no administrativo, y ex — post, es decir, con posterioridad a la
realizacién de actos o conductas en los cuales se concrete la Libertad Religiosa, pero
sobrepasando en ese ejercicio, tanto los limites constitucionales, como los reconocidos por
el sistema internacional de los derechos humanos, a saber, los derechos de terceros, la
seguridad nacional y la salud publica.

Por otra parte, digamos que en las Actas de Estudio de la Comisién Constituyente,
la uUnica referencia sustantiva respecto a las limitaciones a la Libertad Religiosa, la
encontramos en palabras del comisionado Guzman, quien argumenta que ésta ha sido
limitada histéricamente no por razones religiosas, sino por razones de “seguridad del
Estado”. Ello ocurre porque la unidad nacional se ha basado en la unidad de la fe. “Entonces

320
22 Dos argumentos apoyan esta interpretacion. Primero, la Ley 19.638 de entidades religiosas, que vincula la Libertad

Religiosa a la de culto, al utilizar la expresion “creencias”, siempre la califica con la expresiéon “religiosas”. A contrario sensu,

esta significando que hay otro tipo de creencias que son el contenido de la libertad de pensamiento. Segundo, las tres libertades

referidas aparecen claramente individualizadas en las Declaraciones y Tratados Internacionales ratificados por nuestro pais y que

se encuentran vigentes. En virtud de la recepcion de ellos en nuestro ordenamiento, quedan también garantidas en nuestro sistema

juridico.

321
23 SALINAS, Carlos. Lecciones de Derecho Eclesiastico del Estado de Chile. p. 99.
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se ha protegido la unidad de la fe, no en términos de obligar a nadie a creer de una
determinada manera, pero si en términos de limitar, a quienes no creen de esa manera, a
expresarse, pero no por razones de indole religiosa, sino por razones de indole politica. Y en
ese sentido, son mas bien los gobiernos temporales los que han asumido la responsabilidad

a este prop()sito...”.322 24 Es por ello que, por el cambio de las circunstancias historicas, ni

siquiera se menciona en las Actas a la seguridad del Estado como limitacion constitucional
al derecho de Libertad Religiosa.

Articulo 19 N° 6, Inciso Segundo.

Este inciso se refiere a aspectos patrimoniales relativos a las confesiones religiosas. Su
texto - “Las confesiones religiosas podran erigir y conservar templos y sus dependencias
bajo las condiciones de seguridad e higiene fijadas por las leyes y ordenanzas.” — fue
segregado de la parte final del inciso primero del antiguo art. 10 N° 2 de la Constitucion
de 1925.

Las razones de esta separacion constan en las Actas de la Comision de Estudio.

Fueron planteadas por los comisionados Evans 32 25 y Diez 524 26, y pueden resumirse
en dos ideas, respectivamente. La primera, dice relacion con la expresion “, pudiendo, por
tanto, las respectivas...” que hilaba el texto del nuevo inciso primero con el del nuevo inciso
segundo, la que a juicio de este comisionado, y especialmente atendiendo a las palabras
“por tanto”, restringia el ambito de la libertad de conciencia a la exclusiva facultad de erigir
y conservar templos. La segunda, tiene por fin aclarar que la Libertad Religiosa tiene por
titulares no sélo a quienes integran las “respectivas” confesiones religiosas, sino que a
cualquier persona, por lo cual debiera eliminarse la misma expresién ya referida.

Se trata de una consecuencia del reconocimiento de la libertad de cultos a los sujetos
colectivos titulares de la misma, debiendo entender por ellos, las iglesias, confesiones o
instituciones religiosas, recogiendo la terminologia utilizada en la Constitucion de 1925, la

de 1980 y la ley N° 19.638. En la opinion de Salinas,”® 27 esta diversidad terminolégica
no implica diferencias cualitativas; “la distincion entre comunidad religiosa y asociacion
religiosa no tiene un fundamento juridico conceptual, sino que Unicamente refleja un cambio
en el léxico juridico a lo largo de la historia. Lo mismo ocurre cuando se utiliza la expresion
‘Iglesias’,...”.

326 28 32729

Aedo Zamora y Mora Zamudio concuerdan en que el acapite final “consagro

una capacidad ‘ipso iure’ en beneficio de las diversas confesiones religiosas” 528 30,
cualquiera fuese su culto, para erigir y conservar templos y sus dependencias, la que se
limitaba exclusivamente a la adquisicidn, uso y goce de los bienes cultuales, sin considerar
a los actos de disposicién, por los argumentos que en su oportunidad expusimos en el
capitulo I1.

22
322 24 Actas Oficiales de la Comisiéon Constituyente. Sesién N° 130, p. 10.

Ibid. Sesion N° 130. pp. 9-10.
Ibid. Sesion N° 132. p. 5.

27 SALINAS, Carlos. Sectas y Derecho. pp. 34-35.
326 28 A£pO, Luis. ob.cit. pp. 254-255.

32729 \1oRA, Isaac. ob.cit. pp.68-69.

Ibidem.

323 25
324 2g
325

328 30
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Articulo 19 N° 6, Inciso Tercero.

Dice esta disposicion, “Las confesiones e instituciones religiosas de cualquier culto tendran
los derechos que se otorgan y reconocen, con respecto a los bienes, las leyes actualmente
en vigor. Los templos y sus dependencias, destinados exclusivamente al servicio de un
culto estaran exentos de toda clase de contribuciones.”

Un primer aspecto debatido respecto de este precepto fue la idea de modificar o
no su redaccion en relacion con su simil de la Constitucién de 1925. Por la negativa se
manifestaron los comisionados Evans, Silva Bascufian y Guzman. El primero de ellos
desestimé una modificaciéon sustancial, en tanto los problemas hermenéuticos del inciso
segundo del proyecto, ya se habian solucionado. Por ejemplo, el de la personalidad juridica

de derecho publico de la Iglesia Catdlica lo ha solucionado la jurisprudencia.329 31 Por
otro lado, apoy6 su conviccién en el hecho que una modificacién importaria la “necesidad
de consultas muy importantes a nivel de las autoridades de gobierno y, por cierto, de la
Iglesia Catdlica y de las demas confesiones religiosas que pudieran estar involucradas en

un proyecto de reforma de profundidad”.330 32 Finalmente hizo presente que “éste es un

precepto que emana de un indiscutible acuerdo entre el Estado y la Santa Sede o la Iglesia
Catdlica de Chile. Aqui la Comision no puede tener la libertad tan amplia de que goza frente
a otros preceptos” por lo que culminé expresandose a favor de mantener el precepto, quizas
con pequefias modificaciones no sustanciales, ademas, porque “esta bien concebido, ha

sido util y porque expresa una voluntad nacional muy unanime”.**’ 33 En el mismo sentido,

Silva Bascufianopiné que una reforma de esta norma no podria llevarse a una disposicion

transitoria “sinalterar sustancialmente el acuerdo a que se Ilegé”.332 34 De manera similar

se expresd Guzman, quien reconocio que este inciso segundo del proyecto “se trata de un

texto que refleja un acuerdo que existio entre la Santa Sede y el Estado chileno...”. %3 3°

En favor de la modificacion, se manifestd el comisionado Ovalle, quien ademas la
propuso, en pro del reconocimiento constitucional para todas las iglesias de la personalidad

juridica de derecho publico.334 36 Insistié en que la norma debia contener mencién expresa
de este reconocimiento, pues ello conllevaba la ventaja de salir de la duda doctrinal,
eliminando la posibilidad de pensarse que la Constitucidon ha discriminado entre las distintas

rellglones,.335 3 Ante la posible discriminacién planteada por el texto constitucional, si no se
reconocia generalizadamente la personalidad juridica de derecho publico a las Iglesias que
cumpliesen con los requisitos constitucionales y legales, se acordd dejar una constancia

interpretativa que asi lo dispusiese. ¢ 38

329
31 “Hoy dia no hay un tratadista, ni un profesor, ni un abogado que vaya a sostener ante los tribunales que la Iglesia

Catolica tiene una personalidad juridica (...) de Derecho Publico”. Actas Oficiales de la Comisidn Constituyente. Sesion N° 130, p. 8.
330 3214, Sesion N° 131, p. 1.

Ibid., Sesiéon N° 130, p. 9.

Ibid., Sesién N° 130, p. 8.

35 |bid., Sesion N° 130, p. 1.

334 36 i Sesion N° 130, p. 15.

Ibid. Sesién N° 131, p. 19.

331 33
332 34
333

335 37

336 . N M L . e .,
38 a constancia propuesta fue la siguiente: “La comision resuelve aprobar este precepto sin modificaciones, en atencién a

que él, es el producto de un acuerdo adoptado en su oportunidad entre el Gobierno de Chile y la Santa Sede. Al prestar su aprobaciéon
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Un segundo aspecto tratado por la Comision de Estudio, fue la extensiéon del
reconocimiento constitucional de la personalidad juridica de derecho publico respecto de
las distintas Iglesias. Para los comisionados Ovalle, Ortuzar, Evans y Lorca, la Constitucion
establece el reconocimiento de la personalidad juridica de derecho publico a todas las
Iglesias. En cambio, Silva Bascuian y Guzman, limitan tal garantia a la Iglesia Catdlica de
Chile, pues en su opinidn, en esta disposicion “esta precisamente el reconocimiento de la
personalidad de derecho publico de la Iglesia Catdlica, que esta perfectamente explicada

y desarrollada en la jurisprudencia que ha enriquecido este articulo”.*’ 39Ademé\s, “al

margen de los fundamentos puramente religiosos, tiene el fundamento de una solidez
organizativa extraordinariamente fuerte (...) no creara los problemas gravisimos como los
que crearia al constituyente y al legislador si acaso se reconociera, de ligera, personalidad
juridica de derecho publico a instituciones que, por aspectos puramente humanos y

organizativos, no dan suficiente garantia. s 40 Las demas lIglesias pueden acceder
a la personalidad juridica de derecho publico s6lo por reforma constitucional o por ley

especial.339 54 Asi lo entendi6 también, el comisionado Guzman, pues, “bajo el nombre de
confesién religiosa, o incluso, el dia de manana, bajo el nombre de iglesia, muchas veces
pueden disfrazarse, pueden organizarse movimientos sumamente perturbadores”. Es por
eso que “constitucionalmente, no es conveniente detallarla mas alla de donde esta en la

actualidad” 3% 41

La interpretacion contraria fue sostenida por los comisionados Ovalle y Evans. Para
ellos, el reconocimiento amplio de la personalidad juridica en la Constitucién, seria un
peligro, en virtud de la existencia de movimientos peligrosos que se acojan sin limitaciones
a ese estatuto privilegiado, pues la concesion de la personalidad de derecho publico no es
incondicionada, en tanto para acceder a ella, primero debe tenerse el caracter de Iglesia.
Le parece claro que no pueden tener ese caracter las organizaciones contrarias al orden
publico, a la moral y las buenas costumbres. Asimismo ocurre con las organizaciones que

no tienen la “estructura adecuada”.*"’ 42 Ello seria un cambio sustancial en la praxis juridica,

pues Evans recuerda que “el Ministerio de Justicia concede personalidad juridica a las

al nuevo precepto constitucional que consagrara esta garantia, en los términos indicados, lo hace en la inteligencia de que todas
las iglesias y confesiones religiosas tienen personalidad juridica de derecho publico, ya que cualquiera discriminacion al respecto
seria violar el principio de la igualdad ante la ley y a desconocer la propia disposicién del actual articulo 1 N. 2, en cuanto asegura la
manifestacion de todas las creencias, la libertad de conciencia y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral,
a las buenas costumbre y al orden publico y que permite a las “respectivas confesiones religiosas erigir y conservar sus templos y
dependencias, a los que declara exentos de contribuciones. De acuerdo con el espiritu e intencién del precepto al cual presta su
aprobacion la comision, para que las iglesias y sus respectivas confesiones religiosas disfruten de su personalidad juridica de derecho
publico, sélo basta que se les reconozca su caracter de tales iglesias o confesiones por la autoridad. Tratandose, sin embargo, de la
Iglesia Catdlica, este reconocimiento ha sido hecho por el propio constituyente de 1925, tanto en la disposicion primera de la Carta
que autorizé al Estado para entregar al Arzobispado de Santiago durante cinco afios cierta suma de dinero para inverti5ria en el
pais en las necesidades del culto de la Iglesia Catélica, como en el articulo 72 N. 6, que sefala entre las atribuciones especiales del
Presidente de la Republica la de celebrar concordatos”. Ibid., Sesion 132, p. 2.

33739 |id., Sesién N° 130, p. 8.

40 1hid., Sesion N° 130, p. 18.

41 bid., Sesion N° 130, p. 19,
34042114 Sesion N° 130, p. 21.
Ibid., Sesion N° 130, pp. 22-23

338
339

341 43
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Iglesias no catélicas que lo solicitan™* 43. Esta personalidad de derecho privado se otorga
con un tratamiento muy especial, pues el Consejo de Defensa del Estado “se limita a emitir
un informe, sobre la naturaleza meramente instrumental o respecto de los estatutos; es
decir el funcionamiento, el quérum y algunas materias de este tipo, pero no entra jamas
en el analisis de los objetivos del solicitante, pues entiende que estan amparados por el

precepto constitucional”.**® 44 Pone como ejemplo a los partidos politicos, quienes para

acceder a la personalidad de derecho publico deben registrarse y cumplir los requisitos de

la ley electoral.** 4°

El tercer punto de relevancia que se discutio, fue si el supuesto régimen diferenciado
de reconocimiento de la personalidad juridica de derecho publico y privado respecto de
las Iglesias, importaba una discriminacién injustificada o arbitraria. En la opinién de Ovalle,
el reconocimiento exclusivo de la personalidad de derecho publico a la Iglesia Catdlica
no podria leerse de manera distinta, agregando que los que invocan su personalidad
internacional olvidan que ella se refiere s6lo a las relaciones entre los Estados, pero

que de ella no puede derivar una personalidad juridica de derecho interno.* 46 Dice
que el derecho sirve para proteger a los mas débiles, y que son los otros credos los

que “si necesitan, para su desarrollo integral, de este respeto y proteccic')n”.346 a7 El

desamparo consiste en el riesgo de la cancelacion de la personalidad juridica de derecho
privado a través de un procedimiento “muy facil”. La opinién contraria fue sostenida por el
comisionado Guzman, para quien la libertad de cultos y la igualdad de religiones y creencias
son valores que le parecen “perfectamente distinguibles” en virtud de las “preeminencias de

» . . 47 4 S s
hecho” de algunas iglesias por sobre otras. 8 Es por ello que la Constitucion no establece
ninguna discriminacion, dejando a la jurisprudencia y a la doctrina el establecimiento

de “aquellas diferencias (...) que emanen de la realidad pr.':’actica”.348 49 La discusion se

soluciond con la opinién de consenso del comisionado Evans, segun la cual, el nuevo inciso
segundo no establecia discriminacion alguna, ya que importaba el reconocimiento de la
personalidad juridica de derecho publico es todas las confesiones, por razones de orden
practico, las Iglesias no catdlicas habian acudido al Ministerio de Justicia para que se las

concediera, la que en adelante debia entenderse de naturaleza pl’Jinca.349 50 De alguna
forma el comisionado Ovalle, hizo presente que los tramites ante el Ministerio de Justicia,
hacia las veces de un registro, necesario por cuestiones de orden practico y de seguridad

juridica.*® 91

342

343 44 1,14, Sesion N° 131, p. 12.

45 |bid., Sesion N° 131, p. 36.
345 46 514 Sesion N° 131, p. 20.
7 bid., Sesién N° 131, p. 21.
48 hid., Sesion N° 131, p. 23.
49 |bid., Sesion N° 131, p. 25.
34950 514 Sesion N° 131, pp. 29-30.
Ibid., Sesién N° 131, p. 31.

344

346 4

347

348

350 51
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. . . . 1 B2
Fue el mismo comisionado Ovalle quien propuso una constancia 31 5 que

permitiera mantener la redaccion del articulo, reconociendo a su vez, como regla general,
la personalidad juridica de derecho publico, la que finalmente recibié la aprobacion
mayoritaria. Esta constancia recibié la oposicion Guzman, para quien significa precedente
nefasto, pues mientras se dice que la Constitucidn no discrimina, “se autoriza a otras

autoridades inferiores a que lo hagan por razones pré\cticas”.352 53 Asimismo, Silva

Bascufian declaré se abstendria de votar, pues preferia “desde el punto de vista de
la prudencia politica y de los fines del Estado, que por el momento se mantenga la
personalidad juridica de la Iglesia Catdlica”, y que no se reconozca por la Constitucion el

mismo estatuto de forma generalizada.*® 54 El comisionado Ovalle aprobo la constancia,
con la salvedad de aquella parte de la misma que se fundamenté en el derecho Internacional
(la facultad del Presidente de la Republica celebrar concordatos, en la Constitucién de
1925), pues para él la personalidad de la Santa Sede es distinta de la personalidad juridica
de la Iglesia Catolica chilena; aquella es de naturaleza internacional, y ésta nacional,
aunque ambas sean publicas. Tan separadas estan, que, por ejemplo, “hay algunos
Estados que no le reconocen personalidad juridica de derecho publico a la Iglesia Catdlica
internamente y tienen relaciones con el Vaticano”, como Rusia y Cuba.

La segunda parte de este inciso final, exime a los templos y sus dependencias de

. . ~ . 4 “ z e
contribuciones. Tal como sefiala Silva *° 55 los 6rganos encargados de su redaccion,
introdujeron dos vocablos, el primero “ foda ” antes de “clase”, introducido por la Comision
de Estudio de la Nueva Constitucién y el segundo “ exclusivamente ” entre “destinados” y

“al servicio de un culto” incorporado por el Consejo de Estado.”* 56

En la discusion en la Comision de Estudio, el comisionado Ovalle propuso modificar el
texto en lo referido a la exencion tributaria, en orden a que “dada la complejidad alcanzada
por el sistema tributario chileno (...) éstos, en ocasiones se han visto comprometidos en
pagos tributarios como consecuencia de que la exencidon aparece referida, por la forma

como esta redactada, tan soélo a las contribuciones de bienes raices”.>* 57Por su parte, el

comisionado Evans también propuso hablar “de toda clase de tributos, para zanjar todas

. T « 4 n 357
las cuestiones practicas que se han producido 3 58

Finalmente, se deja constancia que el inciso final de la disposicion, que “favorece

a los templos y sus dependencias dice relacion a toda clase de contribuciones” >*° 59,
incluyéndose, por tanto, en la exencién prevista toda clase de tributos, “llamense impuestos,

tasas o contribuciones”.** 60

351 52
352

Ibid., Sesiéon N° 131, p. 29.

53 |bid., Sesion N° 131, p. 35.

54 |bid., Sesion N° 131, p. 34.

354 55 giLVA, Maria. ob.cit. pp. 24-31.
Ibid. p. 24.

57 1bid., Sesion N° 130, p. 6.

58 |bid., Sesion N° 130, p.19.

358 59 i Sesion N° 132, p. 13.

60 siLvA, Maria. ob.cit. p. 27.
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En cuanto a la modificacién introducida por el Consejo de Estado, por la cual se
intercal6 la palabra “exclusivamente” después de “destinados” y antes de "al servicio de
un culto”, no existe constancia sobre las razones que motivaron a los miembros de dicho
organismo para actuar en tal sentido, por lo que no es posible determinar su alcance.
Silva Cajas sefiala a Evans de la Cuadra, como el unico autor “que tratado este tema
con cierta extensioén, recurriendo ademas a una interpretacion teleoldgica de la norma. Por
rota parte, su vision permite una adecuada funcionalidad de la misma y recoge por otra
parte la aplicacién practica que han dado los 6rganos administrativos a una norma similar

contenida en la Ley de Impuesto Territorial.”** 61 El citado autor, refiriéndose al concepto
de dependencia, ha dicho que los recintos anexos al templo, tales como establecimientos
educacionales, salones de conferencias, teatros, centros de pastoral, entre otros, retinen
la adhesion de la comunidad a un culto, estan a su servicio y sirve a su difusioén, por lo que

estan amparados por la exencion tributaria,®®! 62

En la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion, también respecto del concepto
de dependencia, el comisionado Diez sostuvo que ésta es “la casa donde habita la persona

. . A . «362 :
encargada de un culto”, inclusive si “vive lejos de ella % 63; la dependencia es una cosa

accesoria a otra que es principal, pero detallé que esa accesoriedad es “metafisica” y no

13 ” 4 . . . ~ 7 . .
meramente “temporal”.**® 54 E| comisionado Silva Bascufian apoya lo anterior, afirmando

que la dependencia “es un aspecto sustantivo (...) no un aspecto puramente relativo,
circunstancial y secundario, como es la proximidad fisica.

A modo de conclusion podemos decir que, en opinién de la comision Ortizar, lo
determinante para que una determinada construccién sea considerada “dependencia”, no
es la contiguidad fisica a un templo, sino que lo importante en el concepto es la accesoriedad
metafisica, siendo fundamental que dependa del culto y que en caso de duda sera una

cuestién de criterio determinar qué bienes quedan comprendidos en el beneficio.” 364 65

Ley de Iglesias de 1999.

La ley N° 19.638, que establece normas sobre la constitucion juridica de las lglesias
y Organizaciones Religiosas, publicada en D.O. de 14 de octubre de 1999, comprende
20 articulos, que Salinas organiza en tres bloques. El primero (arts. 1 a 7) contiene
normas generales y desarrolla algunos aspectos de la Libertad Religiosa y de cultos,
reconociendo los contenidos minimos que conlleva para las personas individuales y las
entidades religiosas. Un segundo bloque (arts. 8 a 19) establece las normas por as que han
de constituirse juridicamente las Iglesias y organizaciones religiosas. Finalmente, el art. 20,

360
61 bid. p.31.

361 62
362 63

EVANS, Enrique. Los Derechos Constitucionales. p. 203.

Actas Oficiales de la Comisiéon Constituyente. Sesién N° 132, p. 13.
Ibid., Sesién N° 132, p. 14.

65 SILVA, Maria. ob.cit. p. 29.

363 64
364
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regula la situacion de las entidades que antes de esta ley ya tenian personalidad juridica

de derecho publico o privado.®®® %°

A través de esta ley se ha incorporado positivamente a nuestro ordenamiento juridico,
el concepto de Libertad Religiosa “y, sobre todo, haberlo llevado al rango de principio
informador del Derecho Eclesiastico chileno”, pues el contenido de la ley, especialmente
la modalidad por la que ha adoptado para el reconocimiento de personalidad juridica de
derecho publico de las entidades religiosas no catdlicas, demuestra claramente la opcion

que ha hecho el legislador a favor de ésta, como primer principio rector.*® 87

Ademas de lo anterior, esta ley define por primera vez en nuestro ordenamiento lo que
ha de entenderse por ‘iglesias, confesiones o instituciones religiosas’, hecho excepcional
en el derecho occidental. El art. 4 las define como “las entidades integradas por personas
naturales que profesan una determinada fe.” Es tal la amplitud de este concepto, que al
menos genera inquietud, pues permite que practicamente cualquier entidad que se auto
atribuya la condicion o calidad de religiosa, podria, por ese medio, obtener personalidad
juridica de derecho publico en nuestro pais.

Agreguemos que “la ley establece un registro publico a cargo del Ministerio de Justicia
en la que deberan inscribirse las entidades que quieran alcanzar la calidad de persona

juridica de derecho pL’Jinco”367 68

Los arts. 6 y 7 que desarrollan la garantia de Libertad Religiosa tienen el mérito
de explicitar legalmente su contenido, recogiendo los elementos presentes en las
convenciones internacionales ratificadas y vigentes en nuestro pais, a su respecto.

5.4.1. Libertades Individuales.

El art. 6 de la ley N° 19.638 desarrolla las facultades individuales contenidas en el derecho
de Libertad Religiosa, cuyo presupuesto o condicién necesaria y previa, es la autonomia e
inmunidad de coacciodn, tal como lo reconoce el enunciado de la citada norma. Recogiendo
368 69

las observaciones de Salinas respecto de estas facultades, pasemos a su estudio.

Ellas son:

12) Profesar 360 70 la creencia religiosa que libremente elija 0 no profesar ninguna;
manifestarla libremente o abstenerse de hacerlo; o cambiar o abandonar la que profesaba.
(art. 6 a).

Se garantiza tanto la libertad del acto de fe, con independencia del contenido fideistico,
agnostico o ateo con que se resuelva, como la facultad de manifestarlo o abstenerse de
hacerlo. Asimismo, se asegura la libertad de cambiar o abandonar la creencia religiosa que
se profesaba. La importancia de esta consagracion explicita, radica en que esta facultad
debera ser expresamente consignada en los estatutos de las confesiones religiosas que

deseen ser reconocidas como personas juridicas de derecho publico.
365 66 SALINAS, Carlos. Lecciones de Derecho Eclesiastico del Estado de Chile. p. 253.
386 67 \4ib, p. 254.
367 68 ga INAS, Carlos. Sectas y Derecho. pp. 83-84.

368
69 SALINAS, Carlos. Lecciones de Derecho Eclesiastico del Estado de Chile. pp.108-114.

369 7 . . . - I . . -
0 Profesar segun el Diccionario de la lengua espafiola significa, creer o confesar un principio, una doctrina o una religion;

también, sentir algun afecto, inclinacién o intereses, y perseverar voluntariamente e ellos.
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23) Practicar en publico o en privado, individual o colectivamente, actos de oracién o
de culto; conmemorar sus festividades; celebrar sus ritos; observar su dia de descanso
semanal; recibir a su muerte sepultura digna, sin discriminacion por razones religiosas;
no ser obligada a practicar actos de culto y recibir asistencia religiosa contraria a sus
convicciones personales y no ser perturbada en el ejercicio de estos derechos. (art. 6 b).

Se citan aqui distintos actos a través de los cuales se manifiesta la religién previamente
elegida. La primera acepcion de la palabra “oracion”, segun el diccionario de la lengua
espanola es “suplica, deprecacion, ruego a Dios o a los santos”; de la palabra “culto” es el
conjunto de actos y ceremonias con que le hombre rinde reverente y amoroso homenaje a
Dios y a los bienaventurados. Opina Salinas, que la practica de actos de cultos lleva implicita
la facultad de “celebrar sus ritos” puesto que “rito” es definido por el mismo diccionario citado
como “el conjunto de reglas establecidas para el culto y ceremonias religiosas”.

En cuanto a esta ultima facultad, la interpreta desde la perspectiva del matrimonio. Para
ello, enfrenta la libertad de celebrar los ritos con autonomia e inmunidad de coaccién, con

el art. 20 de la ley de matrimonio civil 370 71, conforme al cual los contrayentes son libres de
sujetarse o no a los requisitos y formalidades que prescribe la religion a la que pertenezcan.
Sin embargo, a continuacion establece que si se celebra un matrimonio religioso sin que
le haya precedido el matrimonio civil correspondiente, los esposos deberan contraer este
ultimo en el plazo de los ocho dias siguientes, salvo el caso impedimentos o prohibiciones
legales. Por ultimo, el mismo articulo citado, sanciona el incumplimiento de lo anterior con
multa, la obligacion de la celebracién del matrimonio civil y con presidio, en cualquiera de
sus grados, al contrayente por cuya oposicidon no se cumple con esa obligacion. El conflicto
lo resuelve dando primacia a esta ultima disposicién y manteniendo el régimen actual de
matrimonio ante las dos leyes, la del Estado y la de la Iglesia.

Respecto de la facultad de conmemorar las festividades y observar el dia de descanso
semanal, destaca que la legislacién laboral chilena siempre ha utilizado el calendario
ordinario en el que se incluyen algunas festividades catélicas. Ademas, el dia normal de
descanso es el domingo, que es el que dedican los catdlicos al Sefor. Ello no obsta a que
entre empleadores y trabajadores pudiera pactarse algo distinto.

32) Recibir asistencia religiosa de su propia confesion donde quiera que se encuentre.
(art. 6 c) inciso 1°).

Este es el marco legal basico de la asistencia religiosa, especialmente en los lugares
que por su naturaleza dificultan el ejercicio del derecho de Libertad Religiosa a quienes se
encuentran en ellos, tales como los recintos de las Fuerzas Armadas, los penitenciarios y
hospitalarios. La forma y condiciones de acceso de los guias espirituales de cada credo a
estos lugares, para asistir religiosamente a quienes se encuentren en su interior, es materia
propia de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, autoridad que, a través
de los Ministerios de Justicia y Salud, respectivamente, dicté el D.S. 703 de 13 de julio de
2002, publicado en D.O. de fecha 27 de septiembre de 2002, y el D.S. 351 de 12 de mayo
de 2000, publicado en D.O. de fecha 28 de octubre de 2000, estando aun pendientes los
reglamentos referidos a las Fuerzas Armadas y de Seguridad.

Vale la pena tener presente, que la asistencia religiosa de la Iglesia Catdlica de Chile
a las Fuerzas Armadas esta regulada por la ley N° 2.463 , de fecha 1 de febrero de 1911,
publicada el 23 de marzo del mismo afio, que cred el servicio religioso en el Ejército y la
Armada, actualmente erigido como obispado castrense.

370 .
[ Ley N° 19.947 Ley de Matrimonio Civil. Cédigo Civil. Ultima edicion. Santiago. Juridica de Chile. 2005.
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42) Recibir e impartir ensefianza o informacion religiosa por cualquier medio, elegir
para si — y los padres para los menores no emancipados y los guardadores para los
incapaces bajo su tuicidén-, la educacion religiosa y moral que éste de acuerdo con sus
propias convicciones. (art. 6 d)

Las facultades reconocidas son concordantes con las garantias consagradas en los
numeros 10y 11 del art. 19 de la Constitucion de 1980, a saber, el derecho a la educacion y
lalibertad de ensefianza. Cabe sefialar, que por D.S. de Educacion 924 de 12 de septiembre
de 1983, publicado en el D.O. de fecha 7 de enero de 1984, se reglamentaron las clases
de religién en los establecimientos educacionales de todo el pais y la docencia de aquellas.
Fundamentalmente, establecio la obligacion de que los planes de estudio de los cursos de
educacion prebasica, basica y media, deben incluir, en cada curso, dos clases semanales
de religion, con caracter de optativas para el alumno y la familia. Se permite impartir la
ensefanza de cualquier credo religioso, siempre que no atente contra un sano humanismo,
la moral, las buenas costumbres y el orden publico.

Se distingue entre los establecimientos educacionales del Estado, los municipalizados
y los particulares laicos; y los establecimientos particulares confesionales. Los primeros,
tienen la obligacion de ofrecer a sus alumnos las diversas opciones de los distintos credos
religiosos, siempre que cuenten con el personal idoneo para ello, o en su defecto, deberan
requerirlo a la autoridad religiosa que corresponda. Las clases se rigen por programas
de estudio propuestos por las autoridades religiosas correspondientes y aprobados por el

Ministerio de Educacion.®” 72 Los segundos, ofrecen a sus alumnos la ensefianza de la
religion a cuyo credo pertenecen y por cuya razon hayan sido escogidos por los padres
y apoderados. Sin embargo, estos tienen derecho a manifestar por escrito no desear la
ensefanza de la religion oficial del establecimiento que libremente han escogido para sus
hijos, deseo que debe ser respetado, pero en este caso, no pueden exigir la ensefianza
de otros credos. Las clases de religion deben ser evaluadas en conceptos, evaluacion que
debe ser informada a los padres y apoderados, y no incide en la promocién del alumno.

Se ha reconocido asi, el derecho de los padres a determinar la formacién de sus hijos,
basandose en que la ensefanza religiosa es integradora de la persona humana, parte de
su dignidad, y por ello da a los padres la posibilidad de escoger que formacion reciban sus
hijos, de acuerdo con propia cosmogonia. Los tratados internacionales a los que ya nos

hemos referido en el capitulo IV apoyan esta resolucion.® 73

Lo hasta aqui dicho, sélo puede llevarnos a la conclusion de que los centros educativos
pueden tener idearios propios, es mas, es labor del Estado propiciar los medios, para que
finalmente los padres puedan elegir la educacioén religiosa que recibiran sus hijos. Asi,
cualquier duefio de establecimiento educacional podria elegir un ideario particular para su
centro de educacion, solo teniendo las limitaciones propias del ejercicio de los derechos
de corte constitucional, limites que ya hemos mencionado. Ademas resulta coherente,
plenamente con el principio de coexistencia y pluralidad de la ensefiaza. Sin embargo,

371
72 Hasta septiembre de 2002, seguin la Unidad Normativa de la Divisién de Educaciéon General del Ministerio de Educacion,

catorce eran las entidades religiosas que contaban con estos programas de estudio para la asignatura de religion para educacién
basica y media. Ellas son las Iglesias: Catdlica, Anglicana, Capellania Protestante, Comunidad Religiosa Testigos de Jehova,
Corporacion Iglesia Evangélica Luterana, Evangélica Bautista, Baha’i, Evangélica Pentecostal, Iglesias y Corporaciones Evangélicas,

Metodista, Ortodoxa, Presbiteriana, Judia y la Iglesia Unién Chilena de la Iglesia Adventista del Séptimo Dia.

372
73 Por ejemplo, arts. 26 N° 3 y 13 N° 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; art. 18 N° 4 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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subsiste saber, los derechos y conflictos que se pueden presentar, para quienes deben
impartir el ideario elegido por padres y sostenedores.

Técnicamente el derecho que se ve enfrentado aqui es la libertad de catedra, la que
se relaciona con el freno que se le puso al poder del Estado de imponer un ideario o
una ideologia, o religiosidad como cuestion oficial, lo que la sociologia contemporanea ha
llamado la construccion de un discurso y una verdad oficial a través de la unificacion de
las catedras. De ello surge un criterio de repuesta frente a esta cuestion cuando se da en
el marco de un establecimiento publico, el cual es: abandonada toda confesionalidad del
Estado, el establecimiento publico debera ser neutro, (incompetente para pronunciarse en
materia de fe), sin embargo, ya sea visto como derecho u obligacion de ensefianza, debera
proveer los medios de que sean capaces para impartir este conocimiento religioso en la
medida que sea solicitado. Asi mismo, el establecimiento, debera permitir la mas amplia
libertad de catedra, sin coaccion alguna ni discurso oficial, teniendo como limite, el derecho
de Libertad Religiosa. A nuestro entender, tampoco podria un maestro, en pos de la libertad
de catedra, ensefnar una verdad, proveniente del expediente de fe, aun cuando si puede
hacerlo en las distintos enfoques de ciencia. Y esa diferencia radica basicamente en lo que
hemos tratado en este capitulo, y que retomaremos en el capitulo VI al hablar del principio
de Libertad Religiosa adoptado por el Estado, en el ambito de la multiculturalidad y del
Estado democratico.

Nos parece interesante citar los elementos con que el Tribunal Constitucional espaniol,
ha resuelto el enfrentamiento entre la libertad de catedra y el derecho de padres y
sostenedores de elegir idearios propios. Se lee en la sentencia “...La existencia de un
ideario conocido por el profesor al incorporarse libremente al centro o libremente aceptada
cuando el centro se dota de tal ideario después de esa incorporacién no le obliga, como
es evidente, ni a convertirse en apologista del mismo, ni a transformar sus ensefianzas en
propaganda o adoctrinamiento, ni a subordinar a ese ideario las exigencias que el rigor
cientifico impone a su labor. El profesor es libre como profesor en el ejercicio de su actividad
especifica. Su libertad es, sin embargo, libertad en el puesto docente que ocupa, es decir,
en un determinado centro y ha de ser compatible por tanto con la libertad del centro, del que
forma parte el ideario. La facultad del profesor en los términos que juzgue mas adecuados
y que con arreglo a un criterio serio y objetivo no resulten contrarios a aquél. La virtualidad
limitante del ideario sera sin duda mayor en lo que se refiere a los aspectos propiamente
educativos o formativos de la ensefianza, y menos en lo que toca a la simple transmision
de conocimientos, terreno en el que las propias exigencias de la ensefianza dejan muy

estrecho margen a las diferencias de idearios.” % 74

A nuestro parecer la sentencia no hace sino reconocer los limites obvios del ideario
particular de un establecimiento, el cual no puede obligar a sus profesores, una vez que los
ha contratado, a manejarse por creencias que no le son propias, a ser meros difusores de
discurso, mas alla de la ciencia y el arte que el maestro transmita, ni oficializar un ideario
exigiéndole al maestro sea un propagandista del mismo.

5%) Reunirse o manifestarse publicamente con fines religiosos y asociarse
para desarrollar comunitariamente sus actividades religiosas, de conformidad con el
ordenamiento general y con esta ley. (Art, 6 e).

El derecho de reunién consagrado en el art. 19 N° 13 de la Constitucién de 1980, se
proyecta al factor religioso, por lo que queda limitado conforme esta ultima norma, es decir,

373 _
74 SALDANA, Javier y ORREGO, Cristébal. Igualdad religiosa e igualitarismo juridico. En: Revista chilena de Derecho.

v.27. N° 1. Seccidn estudios. Santiago. 2000. pp. 81-92.
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las reuniones deben ser pacificas, sin armas y no requieren de permiso previo. En caso
que se realicen en lugares de uso publico, deberan ademas regirse por las disposiciones
generales de policia.

También se proyecta al factor religioso, el derecho de asociacién previsto en el art. 19
N° 15 de la Constitucion de 1980. De esta forma, nadie puede ser obligado a pertenecer a
una asociacion religiosa, todas las cuales deberan respetar los limites de la moral, el orden
publico y la seguridad del Estado.

Facultades colectivas.

El art. 7 de la ley de entidades religiosas, les reconoce, en virtud de la Libertad Religiosa
y de culto, plena autonomia para el desarrollo de sus fines propios, lo que significa que, a
pesar de ser el Estado de Chile incompetente en materia de fe, si le corresponde remover
los obstaculos y promover las condiciones para que los citados derechos de libertad —
y exclusivamente en ese ambito - sean real y efectivamente ejercidos por los grupos
religiosos, ademas de asegurarlos respecto de otras personas y grupos.

Antes de pasar a la revisién de algunas de las facultades que esta autonomia otorga
a las “iglesias, confesiones o instituciones religiosas”, y que se encuentran expresamente
tratadas en la ley 19.638, detengamonos un momento para aclarar qué criterios utiliza esta
misma ley para reconocer a una agrupacion la calidad de sujeto colectivo del derecho de
Libertad Religiosa. El art. 4 de la ley citada dice: “Para los efectos de esta ley, se entiende
por iglesias, confesiones o instituciones reeligios a las entidades integradas por personas
naturales que profesen una determinada fe.”, de cuyo texto se sigue que los elementos que
permiten diferenciar una asociacion ‘cualquiera’ de otra de caracter religioso son dos: i)
que se trate de una agrupacion de personas naturales; y ii) que esas personas naturales
profesen una determinada fe.

Si se considera el procedimiento de constitucion establecido en la ley N° 19.638,
ademas de la regulacion prevista en el Reglamento para el Registro de entidades religiosas
de derecho publico, registro en el cual deberan inscribirse las entidades que deseen
alcanzar dicha calidad, contenido en D.S. de Justicia 303, publicado en el D.O. de fecha
26 de mayo de 2000, en el sentido que el Ministerio de Justicia so6lo esta facultado
para fiscalizar el cumplimiento de requisitos formales, sin tener atribuciones para calificar,
cuestionar u objetar la autorreferencia que la entidad solicitante haga de su caracter de
religiosa, el régimen legal que rige en nuestro pais para la constitucién de la entidades
religiosas como personas juridicas de derecho publico, es el menos exigente posible,
permitiendo que practicamente cualquier grupo de personas, sin atender a exigencias en
cuanto a su numero de integrantes, arraigo social, organizacion interna, entre otros muchos
posible criterios, se constituya como entidad religiosa con personalidad juridica de derecho
publico, lo que puede significar graves consecuencias sociales en el futuro, sin considerar
que el Estado de Chile esta y estara obligado a promover y facilitar su desarrollo, sin poder
intervenir en el establecimiento de su naturaleza ni el de sus fines. Sin embargo, parece
que este sistema, es consecuente con el derecho y con el principio de Libertad Religiosa,
asi como con sus limitaciones y principios aplicables a estos ultimos.

Revisemos ahora, las facultades expresamente reconocidas a estos sujetos colectivos
del derecho de Libertad Religiosa, sin olvidar que su mencién no tiene un afan taxativo:

12) Ejercer libremente su propio ministerio, practicar el culto, celebrar reuniones de
caracter religioso y fundar y mantener lugares para esos fines. (art. 7 a).
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Se garantizan las formas de expresion colectiva de la fe, como también la facultad de
fundar y mantener “lugares para esos fines”. Esta ultima expresion, aunque mas amplia
que “templos y sus dependencias” utilizada en la Constitucion de 1980, permite que las
entidades religiosas, ademas de estos ultimos, adquieran y conserven otro tipo de recintos
que, en todo caso no estan favorecidos por la exencion tributaria y, deben someterse a la
legislacién comun en materia de construccion, seguridad e higiene.

22) Establecer su propia organizacion interna y jerarquia; capacitar, nombrar, elegir
y designar en cargos y jerarquias a las personas que correspondan y determinar sus
denominaciones. (art. 7 b).

Las entidades religiosas son auténomas para darse la organizacion interna que mas
conveniente consideren a sus fines y desarrollo. Asi, la composicion de su jerarquia, y la
designacion de las personas que la compongan son materias de su exclusiva y excluyente
competencia.

32) Enunciar, comunicar y difundir, de palabra, por escrito o por cualquier medio, su
propio credo y manifestar su doctrina. (art. 7 c).

Se trata del derecho de propaganda religiosa la cual puede realizarse a través de todos
los medios de comunicacion social, tanto propios como ajenos, pero en éste ultimo caso,
no podran exigir la difusion de su mensaje por su medio.

42) Fundar, mantener y dirigir en forma auténoma institutos de formacion y de estudios
teoldgicos o doctrinales, instituciones educacionales, de beneficencia o humanitarias, todas
ellas con personalidad juridica de conformidad con la legislacion vigente. (art. 8 a).

Se consideran aqui tanto los establecimientos destinados a la formacién de las
personas que se dedican a la labor religiosa y cultual de las entidades, como a aquellos
que se destinen a la educacion, la beneficencia y tareas humanitarias a través de las cuales
se difunda la fe compartida. En relacién con estas ultimas instituciones, ademas deberan
cumplir con las exigencias establecidas por la ley comun para desarrollar cada uno de
dichas actividades.

52) Crear, participar, patrocinar y fomentar asociaciones, corporaciones y fundaciones,
para la realizacion de sus fines, de conformidad con la legislacién vigente.

Se tratara de asociaciones, fundaciones y corporaciones constituidas como personas
juridicas de derecho privado, reguladas por el Titulo del Libro | del Cédigo Civil.

La asistencia religiosa.

Para verificar el real ejercicio y vigencia de la Libertad Religiosa, y siguiendo el orden de
Saldana y Orrego, debemos preguntarnos cémo funciona se operativiza esta garantia y
cual es el grado de compromiso estatal frente al fendmeno de situaciones de personas
sometidas a “regimenes especiales”. En ello consiste la asistencia religiosa, es decir, la
regulacion y la actuacion desplegada por el Estado en relacién con la satisfaccion del
interés religioso de los ciudadanos, cuando por situaciones de corte excepcional en la
sociedad civil, se encuentran sometidos a regimenes de disciplina, reglamentacién u otro
excepcional. Lo que importa destacar es, que en estas situaciones de excepcién respecto
de la libertad personal de cada individuo, se evidencia el compromiso del Estado con la
proteccion de la Libertad Religiosa, siendo insuficiente la posicion laica indiferente o neutral,
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exigiendo mas que la conducta omisiva de no coaccion y, por tanto, pasar a una actitud
positiva concreta que implique el despliegue de acciones que efectivamente posibiliten la
satisfaccion de los requerimientos religiosos de sus ciudadanos.™ 72

De esta manera, habra que referirse al cumplimiento de la garantia constitucional y
legal de la Libertad Religiosa, distinguiendo entre las areas de la asistencia en los recintos

375 76 376 17

hospitalarios , penitenciarios y de la Fuerzas Armadas y de Orden.

5.5.1. Fuerzas Armadas y de Orden.

En nuestra realidad nacional, no se habia dado una solucion global a estos problemas,
sino que mas bien, existian situaciones de hecho aceptadas o arraigadas culturalmente, y
marcadas por la influencia de la accion social de la Iglesia Catdlica. Asi si pensamos en
como se resuelve el acceso a la asistencia espiritual en nuestras Fuerzas Armadas y de

Orden, se muestra una clara identificacion entre el ejercicio del derecho y el culto catdlico.’”’

8 Institucionalmente los religiosos castrenses sélo pertenecen a la religion Catdlica,
y aunque formalmente no existe discriminacién por ingreso, no se ha implementado
juridicamente el acceso de diversas Iglesias. Recién hoy parece integrarse el ministro
evangélico ;Qué pasa con el derecho de un oficial o de un conscripto judio y su derecho
de guardar como dia de observancia el sabado? Digamos que la Libertad Religiosa y su
ejercicio, en sede militar, es hoy una situacion de preocupacién del Estado. La ley N°
19.638 de 1999, conocida como ley de culto, ordena, que tal cuestion se resuelva por la
dictacién de un reglamento, para el otorgamiento de asistencia religiosa a las personas
sometidas a régimen de instruccién o disciplina dentro de las fuerzas armadas. Al momento
de elaboracién de esta memoria, dicho reglamento no ha sido dictado, pero si se encuentra
en fase de discusion.

En Espana, pais de larga tradicion confesional, esta situacion se ha resuelto a través
de una legislacion abundante que reconoce el derecho de los militares catdlicos a recibir
asistencia religiosa, que se materializa a través de la Vicaria Castrense, y que juridicamente
esta basado en los acuerdos firmados entre el Estado espanol y la Santa Sede de 3
de enero de 1979, los que en su primer articulo establece que la asistencia religiosa-
pastoral a los catdlicos de las Fuerzas Armadas se seguira ejerciendo por medio del
Vicariato General Castrense. En el caso de las demas confesiones se ha desarrollado
la firma de acuerdos particulares, que igualan la situacién de judios, musulmanes vy
evangelicos a la situacion de los catdlicos respecto de estos derechos, aplicandose un
sistema de integracion, es decir, que el Estado asegura que las instituciones bajo régimen
especial, otorguen infraestructura y condiciones para que cada hombre y mujer pueda
recibir asistencia espiritual, y comportarse confesionalmente como se lo exige su credo
religioso, y no un sistema de externalidad, donde la necesidad de asistencia religiosa, se

374
8 SALINAS, Carlos. Los principios informadores del derecho eclesiastico del Estado de Chile. pp. 99-101.

375
76 Reglamento sobre asistencia religiosa en recintos hospitalarios. D.S. de Salud 351 publicado en el D.O. de fecha 28

de octubre de 2000.

376
m Reglamento de asistencia religiosa en establecimientos penitenciarios y similares. D.S. de Justicia 703, publicado en

D.O. de fecha 27 de septiembre de 2002.

377 . . . . .
8 Las relaciones entre las diferentes ramas de las Fuerzas Armadas de Chile y Carabineros de Chile se encuentran reguladas

en la ley de Vicariato Castrense ya citada.
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debe satisfacer fuera del régimen especial, ejército en nuestro ejemplo, cumpliéndose en
base al indiferentismo.

5.5.2. Recintos hospitalarios.

La Libertad Religiosa y de culta comprende la facultad de recibir asistencia religiosa de la
propia confesién, donde quiera que uno se encuentre. Si ese lugar corresponde a un recinto
hospitalario, sea publico o privado, llamese hospital, clinica, o cualquier otro establecimiento
en que se preste atencién cerrada para ejecutar acciones de recuperacion y rehabilitacion
de la salud de personas enfermas, la forma y condiciones en que sera entregada la
asistencia religiosa que se le preste a los pacientes, sera regida por el Reglamento para la
asistencia religiosa en recintos hospitalarios contenido en el D.S. de Salud 351, publicado
en el D.O. de fecha 28 de octubre de 2000.

De esta forma, a toda persona internada en uno de los lugares referidos, se le
reconocen los siguientes derechos: a) profesar la creencia religiosa que libremente ha
elegido o no profesar ninguna; b) manifestar dicha circunstancia libremente o abstenerse
de hacerlo; ¢) inmunidad de coaccién para no ser obligado a actuar en un sentido contrario
al que ha elegido a este respecto. En la practica, estos derechos se ejercen al momento
del ingreso del paciente al recinto hospitalario, debiendo declarar en su respectiva ficha de
admisién la circunstancia de pertenecer o no a una confesién religiosa y su voluntad de
recibir o no asistencia religiosa durante su estadia. En caso que el paciente no se encuentre
en condiciones de aportar esta informacién, y sélo mientras esa condicion persiste, puede
ser aportada por su conyuge, padres, hijos y demas consanguineos en el orden que fija el
art. 42 del Cédigo Civil.

Consecuentemente, no es licito imponer a un paciente internado, la asistencia,
presencia o audicion de oficios, oraciones, ritos o cualquier otro acto de culto al que no
desee asistir voluntariamente. Tampoco podra hacerle entrega de objetos religiosos o de
culto sino han manifestado expresamente su voluntad de hacerlo.

La asistencia religiosa entregada puede adoptar cualquier manera en que ella se
exprese, en forma individual y personal, ya sea a través de conversaciones, consejos,
oraciones, entre otros, pero siempre respetando los procedimientos e indicaciones médicos
dados al paciente o a quienes comparten pieza con aquel, como también los horarios de
visitas establecidos por el respectivo establecimiento hospitalario, sin perjuicio de los casos
extraordinarios que se presenten por urgencias o riesgo vital del paciente.

La concurrencia a los centros hospitalarios de sacerdotes, pastores y ministros de
las entidades religiosas integradas por personas naturales que profesan una misma fe,
que deseen atender a los pacientes de su culto, deberan registrarse ante la autoridad
administrativa que fije el centro hospitalario, e inscribir a los sacerdotes, ministros y pastores
que cumplirdn con esta labor, los que podran utilizar las capillas o lugares de oracion
existentes.

5.5.3. Recintos penitenciarios.

Por su parte, la asistencia religiosa entregada a personas sometidas a privacion de libertad
en recintos penitenciarios, debe regirse por el Reglamento de asistencia religiosa en
establecimientos penitenciarios y similares, contenido en el D.S. de Justicia 703, publicado
en el D. O. de fecha 27 de Septiembre de 2002.
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En él se le reconoce al interno en un recinto penitenciario, o sometido a proceso, sin
distincion de raza, sexo o condicion, el derecho de profesar la creencia religiosa que cada
cual libremente elija. Asimismo, se asegura el ingreso a los recintos penitenciaros, aun a
los de Alta seguridad, de ministros de cultos, pastores, sacerdotes, diaconos, religiosas,
religiosos, que validamente se acrediten y en tanto respeten las disposiciones de los
penales.

En términos generales, Gendarmeria de Chile, queda habilitada, para progresivamente
crear un completo sistema de asistencia religiosa. De ello organicamente se hara cargo la
Oficina Nacional de Gendarmeria, y se destinaran recursos publicos para satisfacer estas
necesidades., como por ejemplo; habilitacion de espacio fisico, acreditacion de capellanes
dotados de formalidad y normatividad, y que dichos capellanes sean de confesiones catdlica
0 evangélica. Podran ser capellanes quienes cumplan un requisito de representacion
porcentual sobre la base del total de internos del establecimiento. Hoy los internos cuentan
con capellan Catélico y Evangélico acreditados.

Concluyamos, que la asistencia religiosa es una obligacién de la confesion a la que el
individuo ha adscrito. La obligacion del Estado de ayudar en la entrega de dicha asistencia,
o hacer que ella sea posible, surge en el momento que el ciudadano se encuentra sometido
a un régimen juridico especial en el que se ve impedido del recurso de asistir libremente a

su confesionalidad en busca de la asistencia espiritual requerida,378 & en realidad lo que
aqui nos importa es la posibilidad de que el Estado y las confesiones religiosas se coordinen
entre si y cooperen para que las personas puedan ejercer su derecho de Libertad Religiosa.

Entre las actividades que se encuentran amparados bajo la asistencia religiosa en
penales y establecimientos similares, podemos nombrar: a) reuniones de formacion en los
valores del culto; b) guia de estudio sistematico de textos religiosos; c) dialogo asistencial
pastoral; d) acompafiamiento del interno en situaciones criticas de indole personal o
familiar; e) accién social en beneficio de los internos y sus familiares; f) accion social en
beneficio de la reinsercidén del interno; g) participacion en actividades como coros, talleres
culturales de enfoque o matriz religiosa; h) habilitacion de espacios fisicos cuyo uso por las
diferentes confesiones sea coordinado con el Consejo de Asistencia Religiosa.

En este aspecto Gendarmeria de Chile solo destinara bienes publicos a los espacios
fisicos que sean de uso compartido por las distintas confesiones. Los espacios particulares
que existieran de una determinada confesién, que hubiesen sido levantados y adornados
por las confesiones particulares, seguiran siendo de uso exclusivo de ellas por un lapso de
cinco afos, luego del cual debera buscarse la forma de que sean espacios compartidos.

En lo organico, la implementacion reglamentaria esta a cargo de un Consejo de
Asistencia Religiosa Penitenciaria, presidido por el Subdirector Técnico de Gendarmeria de
Chile y formado por el Subdirector Administrativo y los capellanes nacionales.

378 79 | 4pez, Mariano. Asistencia religiosa. En: VARIOS AUTORES, Derecho eclesiastico del Estado espafiol. 3a. ed.
Pamplona. Eunsa. 1993. p. 369. "La asistencia espiritual se establece entre la confesion y sus miembros en virtud de la cual éstos
tienen derecho de recibirla, y aquélla de prestar las atenciones propias de cada confesion y que en las Iglesias cristianas se denomina
cura pastoral, asistencia espiritual o cura de almas. Luego entonces, hay que separar las dos especies de relaciones juridicas
asistenciales. Las relaciones de asistencia espiritual se configuran entre el fiel y su confesién e, incluso entre aquél y los respectivos
Ministros sagrados, con facultades de los fieles para exigir la prestacion de los expresados servicios de asistencia espiritual. La
relacion juridica de asistencia religiosa, en la que el Estado es sujeto obligado, nace cuando no puede actuarse debidamente la
asistencia espiritual por la razén apuntada del régimen de los mencionados centros publicos que reduce gradualmente la libertad de
los internos para recibir asistencia espiritual con la consiguiente lesion de sus derechos de libertad religiosa". Lopez, M. ob.cit. p. 372.
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Se ha logrado entender en el medio nacional, que el caracter fundamental o esencial de
la Libertad Religiosa, hace que deba estar por sobre la momentanea privacion del especifico
derecho de la libertad personal, de quienes se encuentran bajo custodia penitenciaria.
Es coherente a una vision rehabilitadora de la pena, el que el individuo pueda portarse o
conducirse como su cuerpo de creencias le indique y encontrar paz espiritual, en el derecho
al culto y a vivir como es prevenido por su confesionalidad. La comprensién que emana de
la responsabilidad estatal, va mas alla de la omisién de coaccion, tal como lo entendiera la

declaracion conciliar Dignitatis humanae.®™® 89

Finalmente el modelo elegido en el ambito penitenciario es un modelo de integracién
donde se implementan los principios informadores del derecho eclesiastico. Basicamente
se pueden identificar los principios de Libertad Religiosa como principio primario; el de
igualdad, como igual consideracién de las confesiones religiosas, y el de cooperacion,
ya que Estado y las confesiones religiosas se coordinan y cooperan de manera que los
reclusos ejerzan su derecho de Libertad Religiosa.

5.6. La doctrina

En relacion con el derecho de Libertad Religiosa en su aspecto individual, Evans, en

su conocido tratado % 81, reconoce en la libertad de conciencia el fundamento de la
libertad religiosa. Segun este autor, en la Constitucién de 1980, ello llegd a modificar el
texto heredado de la Constitucion de 1925, pues aquella invirtid los términos de ésta,
poniendo en primer lugar, la libertad de conciencia y no la libertad de cultos, como habia

sido hasta ese momento.®®' 82 | a libertad de conciencia en la Constitucion de 1925,
tenia “eminentemente un caracter religioso”. Mas ahora, su contenido en la Constitucion
de 1980 es mas amplio, amparando “toda fe, creencia, ideologia, filosofia o cualquier

ideario” *® 83 sin mayor detalle, Quinzio manifiesta que la Constitucion de 1980 “acogié
el sistema de separacion de la Iglesia y el Estado en su modalidad de tolerancia a todo

culto”.*®® 84 Por su parte, Pfeffer, Verdugo y Nogueira, 34 85 expresan que al consagrar

la libertad de conciencia el texto constitucional reconoce que “en el plano subjetivo, el
hombre tiene derecho a pensar y a adherir a la verdad de cualquier orden que se le
presente a su inteligencia, sin presion de ninguna especie”. Reconocen una esfera de
agere licere ampliamente mencionada por la doctrina. En cambio, la manifestacion de todas
las creencias (la libertad de cultos), es una “proyeccion objetiva”, que abarca tanto su
expresion publica, individual o colectiva, su practica, o su ensefanza. Mientras aquella
es irreprimible, ésta es perfectamente limitable. Para Mora Zamudio, la Libertad Religiosa

379 _
80 SALDARIA, Javier y ORREGO, Cristabal. ob.cit.
380
81 EVANS, Enrique. Los derechos constitucionales. p. 208.

1
381 82 4. p. 206.

382
83 Ibid. p. 208. De la misma opinidn es Isaac Mora, para quien la libertad de conciencia (..) es la primera en garantizarse (...)

a través de su reconocimiento el constituyente toma posicion decidida en la defensa del, pensamiento y reconoce su importancia en

la autodeterminacion del individuo”. Mora, Isaac. ob.cit. p. 93.
383
84 QUINZIO, Jorge. Tratado de derecho constitucional. tomo Il. Santiago de Chile. Universidad La Republica. 1993. p. 126.

384
85 VERDUGO, Pffefer, Nogueira. ob.cit., p. 258.
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ampara determinados contenidos materiales, entre ellos, la libertad de expresion religiosa,
a través del reconocimiento al “libre ejercicio de todos los cultos”. También se reconoce
la libertad de asociacion religiosa, la que “implica reconocer que una vez reunidos los
creyentes de una misma fe, se organizan conforme a sus creencias y organizan formas de
adoracién corporativas o congregacionales”. Asimismo, la Constitucién reconoce la libertad
religiosa corporativa o institucional, que implica “que cada organizacion religiosa tiene el

derecho de determinar sus normas y practicas para el cumplimiento de sus objetivos”.385 86

Mas adelante analiza los derechos relacionados mas especificamente. En primer lugar,
el derecho a la igualdad, que tutela “tanto a los individuos como a las confesiones”, aunque
su analisis se concentra respecto de estas ultimas. Luego, la igual proteccion de la ley
en el ejercicio de los derechos, que se funda en que “no seria suficiente el mandato
constitucional sin la existencia de medios a través de los cuales hacerlo efectivo. Con Evans
de la Cuadra, reconocen que el texto constitucional se aplica directamente, sin necesidad
de que la ley reglamente el derecho reconocido. Es por ello que a nivel constitucional
se ha establecido “el recurso de proteccion como herramienta util, rapida y eficaz para
conocer de cualquier privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio del derecho

a la libertad religiosa”. 388 87 La libertad de ensefanza comprende el derecho de “abrir,
organizar, mantener establecimientos educacionales (...). Asimismo, reconoce a los padres

el derecho a escoger el establecimiento de ensefianza para sus hijos”.387 88 Interpretando

el Decreto Supremo 924 de 1983 que reglamenta las clases de religion en establecimientos
educacionales, concluye es inconstitucional, pues hace obligatorias las clases de religion

en establecimientos publicos, 388 89

religiosas, 380 90 viola “la debida autonomia de los grupos intermedios al obligar a los
colegios no confesionales a ofrecer clases de religion a sus alumnos”, y porque contempla
un limite a la ensefianza de la religidon que no se contempla en el art. 19 N° 6, ni en
el N° 11 de la Constitucion, cual es que la religion ensefiada no atente contra un “sano

humanismo” (articulo 4° inciso primero del Decreto 924).390 9 En relacion a la libertad
de opiniodn, la libertad religiosa encuentra su limite en la “condena al proselitismo fanatico
cuyas caracteristicas son: agresividad en la propaganda, ataques a las creencias, lenguaje
ofensivo, y por sobre todo ‘todo tipo de coaccion a escuchar contra nuestra voluntad un
m 391 92

obliga a las personas a declarar sobre sus creencias

mensaje religioso... Respecto a la libertad de asociacién, este autor confunde, a

385
86 MORA, lIsaac. ob.cit., p. 95. Admite que no obstante el Constituyente fue “escueto” al redactar la garantia es porque

optd “por valores”, que han de ser “compatibilizados en la practica diaria”. El texto, en todo caso, adquiere “envergadura, peso
y extensién enormes, cuando se le considera en conjunto y complementando las normas del Capitulo | de la Constitucién, los
tratados internacionales referentes a este derecho, (...) las Actas de la Comision Constituyente, (...) y el contenido de otras garantias
establecidas en el articulo 19”. Ibid., p 96.

386 87 nid., p. 108

Ibid., p. 109.
388 89 .

387 88

...cuando un nifio no asiste a clases de religién por falta de personal que imparta su credo o porque no comparte
creencias religiosas se le somete a gran presion al tener que abandonar la sala y dejar a sus compafieros, mostrando su

disconformidad e introduciendo una practica de segregacion entre los nifios” Ibid., p. 110.

389 o , . . . L
90 “Aun cuando se trate de un medio indirecto, a través de la normativa se obtiene una declaracion de fe religiosa o

filosofica por medios legales, y se violenta la libertad de las personas de no manifestarse en asuntos espirituales”. Ibid., p. 111.

390 91 idem.

391
92 bid., p. 112,
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nuestro juicio, el contenido de este derecho relacionado con el acceso a un determinado
estatuto de personalidad juridica.

Creemos que estos temas deben ser distinguidos en orden a los derechos individuales
y los derechos colectivos, por supuesto, el derecho de asociacion pertenece tanto a
las personas individuales (derecho a formar una persona colectiva a partir de personas
naturales), como a los grupos o personas colectivas en cuanto tales, por ejemplo,
para formar confederaciones religiosas. Pero no puede admitirse que el acceder a un
determinado estatuto (privado o publico) de personalidad juridica es un derecho individual,
al menos no en los términos de la legislaciéon chilena actual. Por lo tanto, trataremos este
punto en el apartado de los sujetos colectivos del derecho de Libertad Religiosa.

En materia de limites a la Libertad Religiosa, la doctrina chilena ha sido escueta en sus
pronunciamientos. Nuevamente es Mora Zamudio, quien nos ilustra al respecto, aunque,
si bien no entra a determinar la sustancia de los limites, ni una certera definicion de los
mismos, es util anotar ciertos principios que los gobiernan. Primero, los limites deben
ser fijados por la ley; segundo, a raiz del art. 5 inciso 2° de la Constitucién vigente “las
limitaciones deben ser las necesarias exigidas por una sociedad democratica” como lo
dispone el articulo 18 N° 3 del Pacto de San José de Costa Rica; tercero, que las limitaciones
se interpretan restrictivamente, el derecho siempre ha de ser “prevalente”, ya que rige

el principio in dubis libertas o favor libertatis 362 93 , cuarto, operan solo respecto de la
manifestacion externa de las creencias, no a las creencias en si, salvo que en uso de
la libertad de expresion religiosa, se “rompa el pacto de soberania”, haciendo alusién,
al parecer, a los “discursos odiosos”, que son los que fomentan el odio, menoscabo o

discriminacion entre religiones. 303 94

En cuanto a las facultades de los sujetos colectivos titulares del derechos de Libertad
Religiosa, Evans los reconoce como “derechos especiales de las iglesias”, cifiéndose
excesivamente al texto constitucional, sélo al de erigir templos “o0 sea, proyectarlos y
edificarlos”, el de conservarlos en las condiciones de seguridad e higiene que determinen
las leyes (y no otra norma, pues el Constituyente eliminé a las ordenanzas como fuente
juridica para estos efectos, la que si estaba contemplada en el Acta Constitucional N° 3), y

394 95

la exencion tributaria. Asimismo hacen Pfeffer y Verdugo, quienes catalogan a estos

derechos como “derechos especificos respecto de sus templos”. % 98

Respecto al derecho de asociacion religiosa, éste implica el derecho a acceder a algun
estatuto de personalidad juridica y, el fundamento del idéntico estatuto que se reconoce
a las Iglesias, tanto desde la perspectiva de la Constitucion, como de la ley N° 19.638,
de 14 de octubre de 1999, Mora Zamudio, opina que el Constituyente ha cometido un
craso error. Es del parecer, que la personalidad de derecho privado no es la mas idonea,
puesto que, “con todas las limitaciones e intervenciones de parte del ejecutivo, tampoco
se aviene con la especial funcion y caracter que poseen las iglesias”. Pero considera un
exceso otorgarles sin mas la personalidad de derecho publico a todas las Iglesias. De pecar
por defecto, ahora se peca por exceso. Aconseja un estatuto intermedio que asegure a
las confesiones una “adecuada independencia de los poderes publicos (...y certeza de no

ser objeto de medidas arbitrarias o ilegales que las priven de su existencia, del dominio
39293 \IORA, Isaac. ob.cit., p. 102.
393 94 hid. p. 103.
394 95 Evans. ob.cit. p. 210.

395
96 Verdugo, Pffefer. ob.cit. p. 259.
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0 ejercicio de sus bienes (sic) y del adecuado ejercicio de sus autonomia.”® 97Precht,
sin hacer la precision anterior, apoya la equiparacion progresiva de los estatus juridicos en
juego: “Las iglesias y confesiones no catdlicas existentes, asi como las que optan hoy o
en el dia de mafana por este nuevo cauce juridico, tendran siempre derecho a que se les
otorguen similares o idénticas facultades en todas aquellas situaciones en que estén en
posicidén equivalente a la Iglesia hasta ahora juridicamente mas favorecida, en este caso -

por razones histéricas- la Catolica Romana”.>*’ 98 bara Silva Bascufian y Silva Gallinato,**®

99 todas las asociaciones de personas naturales tienen personalidad moral para actuar en
la vida juridica, pero sélo las que cumplan los requisitos legales adquiriran personalidad
juridica. Las iglesias no catdlicas por imperativo constitucional, sélo tienen personalidad
juridica de derecho privado. Recomiendan una ley organica constitucional para establecer
un estatuto general para conceder la personalidad de derecho publico a otras Iglesias, como

un beneficio a conceder caso a caso, previo cumplimiento de requisitos.399 00

La posicidon que nos parece mas correcta en relacion a este tema, es la sostenida

por Orrego y Saldafia,*® 01 quienes fundamentan la diversidad de estatutos juridicos
que rigen la personalidad juridica de las iglesias en el mismo derecho a la igualdad,
en tanto concepto juridico y no matematico. El concepto clasico de justicia e igualdad,
enunciado por Aristételes en el capitulo V de la Etica a Nicdémaco, distingue la igualdad
conmutativa de la igualdad distributiva. La igualdad conmutativa - aquella que existe entre
dos contratantes que se transfieren bienes mutuamente, como la compraventa - requiere
que ambos términos de comparacion sean equivalente en términos aritméticos. Vale decir,
si se me hace entrega de un bien que comunmente vale “X” cantidad de dinero, debo dar esa

396
97 Mora, Isaac. ob. cit. p. 117.

397
98 Precht, Jorge. “La iglesia catdlica y la ley de cultos.” En: Revista Chilena de Derecho. v. 27. N° 1. Universidad Catdlica

de Chile, Santiago de Chile, 2000, p. 101. Precht fundamenta la personalidad de derecho publico de la Iglesia Catdlica, siguiendo
a Julio Chana, en que su nacimiento no fue determinado por ningun texto constitucional republicano, sino que ellos sé6lo reconocen
la tradicional personalidad que le ha correspondido desde antafio, y que jamas ha sido derogada expresamente. Esta afirmacién se
ve confirmada por la aplicacion del articulo 10 de la Ley de Efecto Retroactivo de las Leyes, que dispone que la existencia de la
personalidad juridica se rige, igual que el estado civil, por la ley de su constitucion, no obstante haya sido derogada. Precht Pizarro,
Jorge. Derecho Eclesiastico del Estado de Chile. Ediciones de la Universidad Catolica de Chile, Santiago de Chile, 2001, pp. 107 y
108. Mas adelante: “La Iglesia Catdlica no se incorpora al ordenamiento juridico chileno mutando su naturaleza —no es una persona
juridica publica como una entre varias- sino tal como es en si misma, es decir, tal como se haya en el derecho canénico”. Para Precht,
el art. 547 inciso segundo del Cédigo Civil sélo se explica en una recepcion o remisién del derecho canénico. pp. 159-161. No obstante
ello, la tesis igualitarista de Precht se mantiene inconmovible en esta ultima publicacién. Dice: “el hecho de coincidir en 1989 con la
tesis de estos distinguidos profesores de la Pontificia Universidad Catolica de Chile (se refiere a Julio Chand, don Carlos Estévez y
Enriqgue Evans) me valié un articulo critico de don Alejandro Silva, en que me cita como si yo fuera el Unico y solitario inventor de
una tesis juridica errénea. La verdad es que he sido continuador de una corriente doctrinal permanente en la Facultad de Derecho
mencionada. Por lo demas, esta tesis no es exclusiva de la Universidad Catdlica y sus profesores. En efecto, tanto el presbitero

Clemente Pérez como el presbitero lvan Larrain Eyzaguirre, han defendido el mismo procedimiento”. p. 203.

398
99 Silva, Alejandro y SILVA, Maria Pia. Personalidad juridica de las iglesias. En: Revista chilena de derecho. Ediciones

de la Universidad Catdlica de Chile, Santiago de Chile, 1991, pp. 61- 71.

399 . . . “ - . . ” .
00 El legislador debera considerar “la preservacion de los valores que menciona el constituyente, en relacion a los limites

del derecho de asociacion y de la libertad de cultos; y, por otra parte, la precisiéon de las bases de formacién y manejo del patrimonio
de cada una de ellas, las facultades de quienes pueden comprometerlo y el alcance de las responsabilidades que asumen respecto
de quienes contraten con ellas”. Ibid., p. 146.

400
01 Orrego, Cristébal y Saldafia, Javier. ob.cit. pp. 81-92.
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misma cantidad para que exista igualdad y justicia en la transaccién. En cambio, la igualdad
distributiva - aquella que existe a la hora de repartir cargas o beneficios publicos, como
impuestos y subsidios - requiere que ambos términos de comparacion sean equivalentes
en términos geométricos o proporcionales. Vale decir, si se cobra un impuesto a la renta,
habra justicia e igualdad si al pobre se le cobra menos impuesto y al rico mas, en relacion
proporcional a sus rentas efectivas. Mientras la igualdad conmutativa opera en la esfera
privada, la igualdad distributiva opera en la esfera de lo publico. Como sefialan los autores:
“Asi, entonces, se exige que el trato sea necesariamente igual, guardando las proporciones
de las desigualdades en las que se encuentran los actores de la vida en sociedad. La
comun consideracion de este tipo de justicia ha llevado a acufar la formula tratar igual a los

iguales y tratar desigual a los desiguales”.401 02 En el caso de la supuesta igualdad de las

Iglesias, ella no existe, toda vez que sus necesidades y contornos especificos no son los
mismos, por lo que malamente podran regirse por idéntico estatuto. “En sintesis, a pesar
de que las iglesias y confesiones religiosas siguen teniendo, en su calidad de sujetos, el
mismo derecho esencial a la libertad religiosa, mantienen una fisonomia identificatoria o
diferencial por la cual el trato que del Estado han de recibir ha de ser necesaria y justamente
distinto, precisamente para que cada una de ellas sea tratada como lo exige su propia

configuracion” %2 03

Consecuentemente, dados los distintos rasgos que en Chile presentan las distintas
iglesias, aplicando el principio de la justicia distributiva, cada una de ellas deberia recibir
un trato apropiado a sus necesidades y realidades facticas, pero siempre guardando una
relaciéon de proporcionalidad.

5.7. La jurisprudencia

5.7.1. Judicial

La jurisprudencia chilena en materia de libertad religiosa esta lejos de agotar todas las
posibilidades de la litigiosidad en re religiosa. Sin embargo, varios de sus aspectos o arista
han sido objeto de decisién de nuestros tribunales. A continuacién comentamos aquellas
que nos parecieron de mayor interés y actualidad.

Acerca del derecho de libertad de expresion en materia religiosa, nos pareciéo que
el caso que versé sobre la negativa de la Corporacion de Television de la Universidad
Catdlica de Chile y de la Corporacién Privada de Television Megavisién, a transmitir los
spots televisivos de la campafia nacional de prevencion contra el SIDA, presentados por la

CONASIDA, es un buen ejemplo.403 04 Se interpuso en contra de los canales de television
mencionados, por parte de particulares, un recurso de proteccion fundado en el articulo
19 N° 1 de la Constitucion, que garantiza el derecho a la vida. Se sefiald en el recurso la
existencia de una relacion de causalidad entre la negativa de los recurridos y el aumento
de los portadores del VIH.

401 02
402 03

Ibid. p. 85.

Ibid. p. 87.

403
04 Revista Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. tomo 94 N° 2, 1997, segunda parte, seccién quinta,

pp. 159-166.

Chavez Toro, Maria Alejandra; Aguirre Fuentes, Hernan Eduardo 123



La Libertad Religiosa en las Constituciones Chilenas de los siglos XIX y XX

En los descargos, Megavision sefiald que su linea editorial “se basa fundamentalmente
en el respeto a la dignidad de la persona humana y la promocion de los valores y principios
que deben orientar el accionar del hombre en la sociedad y, que la interposicién de
elementos mecanicos como el preservativo, se opone al sentido profundo del amor humano

y a la dignidad que debe rodear a la relacion sexual”,*®* 05 agregando, entre otras cosas,

que el recurso infringia “gravemente la libertad de conciencia”, pues “se pretende violentar
la libertad de conciencia de quienes sostienen una posicion diversa de los recurrentes
obligandolos a abdicar de sus puntos de vista”. También consideré que a su respecto se
habia incurrido en una “discriminacion arbitraria e injusta frente al tratamiento de aquellos
canales que sostienen una linea editorial aprobada por el Ministerio de Salud”.

A su vez, en el informe presentado por Canal 13, se sefiald que éste “debe difundir la
doctrina de la Iglesia Catdlica que promueve el valor y la dignidad de la sexualidad humana
que debe tener lugar en un contexto de amor, compromiso y fidelidad que den cuenta de

un verdadero acto de entrega entre los participes del acto sexual”.**® 96

El recurso fue rechazado, y reestablecido el derecho de los recurridos a rechazar la
emision de contenidos refidos con su linea editorial de inspiracion catdlica. Se sefala en
el dictus de la sentencia (letra f)) que “la pretensién de los recurrentes atenta contra las
garantias constitucionales que se han indicado y contra (...) lalibertad de conciencia, que en
el caso concreto permite legitimamente a los canales involucrados mantener una posicion

diversa de los recurrentes”.*® 07 Por lo tanto, el derecho de libertad de conciencia es un

derecho de los canales de television, reconociéndole en su dimension colectiva.*”’ 08

Respecto al estatuto de personalidad juridica de las personas juridicas de derecho
canonico, la jurisprudencia es bastante desfavorable a la doctrina dominante. El primer
caso es el de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, que en 1987 solicitd su inscripcion
en el Estamento Cultural del Consejo Municipal de Desarrollo de la llustre Municipalidad
de Santiago, segun lo dispone la ley 18.605. Si bien la Universidad Catélica alegd su
personalidad juridica de derecho publico, la solicitud fue rechazada, pues no se habia

acreditado su “calidad de organismo privado con personalidad juridica vigente” *® 99

404
05 Ibid., p. 161. Es por ello que “ha transmitido anteriormente otros spots en la medida que no han propiciado el uso de

preservativo...”. p. 162.
4
05 08 14 p. 163.

406
07 Ibid. p. 166.

40708 SOTO, Eduardo. Manifiesta que “este inmiscuirse sin titulo juridico va a afectar muy gravemente el derecho de los
recurridos, tal vez el mas importante de los derechos agraviados, cual es la libertad de conciencia (...), la cual implica que nadie (...)
puede imponer que se transmitan o difundan noticias, programas, publicidad o lo que sea, que van en contra de las convicciones
mas intimas en materias tan trascendentales como la moral, la familia, el matrimonio o el amor humano. Que se pretenda imponer
—en un régimen democratico- que se transmita por canales de T.V. que profesan la doctrina catdlica, publicidad que vulnera clara y
directamente el valor y la dignidad del amor humano que ha de concretarse en un marco de fidelidad y de compromiso, consumado
en la institucién del matrimonio, revela un empefio arbitrario, enteramente incompatible con un régimen libertario, democratico y
pluralista, como es el consagrado por nuestra Constitucion”. Ibid., p. 168.

408
09 Cortinez, René. “Libertad religiosa y principio de igualdad: la personalidad juridica de las iglesias en el derecho publico
chileno”. Tesis para optar al grado de Magister en Derecho Publico. Universidad Catdlica de Chile, Santiago de Chile, Junio de 1995,
p. 151.
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En la sentencia de apelacion al Tribunal Regional Electoral,*®® 10 la Universidad fue
perjudicada pues, no obstante ordené al Conservador la inscripcién solicitada, la reconoce

. L . . 410 11
exclusivamente como ente juridico colectivo de derecho privado. 0

La segunda sentencia, del mismo tribunal y del mismo afio, se refiere a la Fundacién
para la Accion Vecinal y Comunitaria (AVEC), fundacion erigida por la Iglesia Catdlica
por Decreto del Arzobispado de Santiago n® 119 del 9 de abril de 1980. El Presidente
de la AVEC, también solicitd la inscripcion de su representada en el Consejo Regional
de Desarrollo Metropolitano. ElI Conservador de Bienes Raices de Santiago rechazo la
inscripcion por las mismas razones. La AVEC aleg6 que “en ninguna parte la ley exige a
los interesados en participar en el CODERE, ser organismos de derecho privado, sino sélo
ser entidad del sector privado y por parte, la Fundacion AVEC responde plenamente a la

definicién de ‘sector privado’ dada por el art. 4° n 41 12 La AVEC fundod su personalidad
juridica en el decreto arzobispal mencionado. La sentencia del Tribunal Electoral desestimo
el decreto constitutivo, pues reconocerlo “comportaria reconocer a la Iglesia Catdlica
la facultad de crear una fundacién con personalidad juridica por mera explicitacién, de
buena voluntad en tal sentido. En otras palabras, la hipotesis precedente conlleva un
resultado contrario a derecho, desde que permitiria entender modificada la legislacion civil
en cuanto alos requisitos que deben cumplirse para la creacion de una fundacion, ignorando

. . . . . w4121
integralmente, la vigencia del sistema legal imperante sobre esta materia”. 3

Las ultimas dos sentencias relevantes que comentaremos sobre las facultades
colectivas que comprende el derecho de Libertad Religiosa son aquellas que resolvieron el
caso sobre la personalidad juridica de derecho publico de la “Iglesia de Unificacion”, siendo
esta la Unica jurisprudencia que existe en nuestro, hasta la fecha, en la que se aplica o
interpreta la ley N° 19.638. La primera de ellas fue pronunciada por la Primera Sala de la
Corte de Apelaciones de Santiago, el 29 de marzo del ano en curso, en la causa rol n°
400-2004, en la que resolvié rechazar el recurso de reclamacion interpuesto, entre otros,
por esta persona juridica de derecho publico en formacion, en contra de la resolucién N°
5045 del 18 de diciembre de 2003, en virtud de la cual el Ministerio de Justicia formuld
objecion al registro como persona juridica de derecho publico de la antes singularizada
“Iglesia de Unificacion”.

Los reclamantes sostuvieron que las objeciones contenidas en el oficio reclamado son
ilegales e inconstitucionales, porque el Subsecretario de Justicia que lo suscribié carecia
de atribuciones para objetar la inscripcion referida por las razones invocadas, puesto éstas

409 . . . . . - _— .
10 Ante este tribunal, la Universidad argumenté que “su reconocimiento como persona juridica de Derecho Publico proviene

de diversas disposiciones legales, siendo las mas importantes, los Decretos Leyes (...) 4807 y 5469 de fecha 4 y 27 de noviembre
de 1929, la Constitucion Politica de 1925 y el articulo 547 del Cédigo Civil” y que “el hecho que su personalidad juridica le haya sido
reconocida por ley (...) no le resta su calidad de organismo privado de aquellos que da cuenta la ley 18605 (...), el Decreto Ley N°
5469 (...) expresa: “Se declara que las Universidades particulares existentes a que se refiere el Art. 81 del Estatuto de Ensefianza

Universitaria (...) son la Universidad Catélica de Chile y la Universidad de Concepcién”. Ibid. p. 152.

410
1 La Universidad, dice el fallo “nace como una tipica institucion de derecho privado, es mas fue creada por un ente privado

ya que esa era la naturaleza de la Iglesia Catdlica. Si normas constitucionales o simplemente legales se han referido posteriormente a
dicha Iglesia, solo lo han hecho para los afectos de reconocerle su derecho a tener un patrimonio, no obstante carecer de personalidad
juridica”. Ibid. p. 153.

411 12

412 13

Precht. Jorge. ob.cit. p. 191.

Ibid. p. 192. Para Precht, “El Segundo Tribunal Electoral hace tabla rasa del art. 547 inciso 2° del Cédigo Civil, de las
disposiciones constitucionales vigentes y de toda la jurisprudencia y doctrina que esta obra ha recordado”.
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s6lo pueden serlo por un dotado por ley de la competencia para hacerlo. Los argumentos en
los que apoyan su interpretacion son: a) el tenor literal y el sentido de los arts. 12 de la ley N°
19.638y, 6 del D. S. de Justicia 303, del afio 2000, que contiene el Reglamento del registro
de entidades religiosas de derecho publico; b) la historia fidedigna del establecimiento de la
Ley 19.638, que demuestra que el legislador expresamente quiso excluir de las atribuciones
de la autoridad administrativa, la de objetar el registro de una entidad fundandose en
razones distintas de las formales contenidas en el art. 12 de la ley N° 19.638, tales como
los contenidos religiosos, filoséficos y morales de la fe en que se sustenta una entidad
religiosa; c) el texto del art. 11 de la misma ley, conforme al cual, el Ministerio de Justicia,
en el plazo de 90 dias contados desde la inscripcion de la entidad religiosa solicitante como
persona juridica en tramite, podra objetar la constitucion si faltare algun requisito de caracter
formal, esto es, alguno de aquellos indicados en el art. 12 de la misma ley; d) la trasgresion
de otras normas constitucionales, tales como el art. 7 de la Constitucién, al atribuirse el
Subsecretario derechos o autoridad no contemplados en la ley, el art. 19 N° 15 inciso 6° de
la Constitucion toda vez que la facultad de declarar una supuesta infraccioén a este precepto
es una atribucién exclusiva y excluyente del Tribunal Constitucional, por asi establecerlo
el art. 82 N° 7 de la Carta Fundamental, y; e) el orden publico invocado por el Ministerio
de Justicia no puede ser interpretado en el sentido de una clausula preventiva frente a
eventuales riesgos, porque en tal caso ella misma se convierte en el mayor peligro cierto
para el ejercicio del derecho de Libertad Religiosa. Solo mediante sentencia firme y por
referencia a las practicas o actividades del grupo, podra estimarse acreditada la existencia
de conductas contrarias al orden publico que faculten para limitar licitamente el ejercicio
de la libertad religiosa.

Para el caso que la Corte de Apelaciones no acogiera la tesis precedente, es
decir, considerara que el Ministerio de Justicia es competente para objetar la inscripcion
de la entidad religiosa por razones de fondo, esto es, cuestionando los fundamentos
religiosos y doctrinarios de la misma, los reclamantes califica dichos cuestionamientos
como inexactos en cuanto vulneran el sentido y texto expreso del llamado Principio Divino,
pues al formularlos, el Ministerio de Justicia no distinguié entre un analisis genérico del
funcionamiento social y la incitacién a una forma de accion determinada.

La posicion del Ministerio se baso en dos ideas. La primera, defender su interpretacion
de la ley N° 19.638 - bajo el prisma de los valores y principios de la Constitucién Politica
y en concordancia con el resto del ordenamiento legal - conforme a la cual postula un
régimen de libertad coherente con el bien comun. Consecuentemente con ello, el Ministerio
afirma su competencia para ponderar la conformidad de una solicitud de inscripcion con
el ordenamiento juridico, y al hacerlo, debera atender tanto a los aspectos formales como
sustantivos de la ley N° 19.638. En este entendido, aclara que su facultad de objetar la
solicitud de inscripcion, a diferencia de lo que seria una denegacién, no pone término al
proceso sino que lo encausa, siendo la propia entidad religiosa la que debe subsanar el
problema detectado. El conflicto surge cuando ésta persiste en su predicamento, caso en
el cual son los Tribunales de Justicia los llamados a resolverlo. Las razones o motivos de la
objecion formulada por el Ministerio de Justicia a la inscripcion de la “Iglesias de Unificacion”
son los siguientes: a) fundamentar ésta, su existencia juridica, en contenidos de fe que se
describen como elementos esenciales de su credo que contrarian de un modo absoluto el
orden publico de la Republica, entendiendo éste como el ordenamiento juridico institucional
en sus niveles constitucional, legal y reglamentario, afectando derechos fundamentales
de los ciudadanos en el ambito individual y social que el Estado debe cautelar, como
fundamentos insustituibles del estado de derecho; b) considerar que la orientacion de los
objetivos de la entidad solicitante no respeta los principios basicos del régimen democratico
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y constitucional, desde el momento que se aprecia una clara y manifiesta incitacion y
apologia al uso de la violencia como forma y método de decision politica; ¢) la confusion
absoluta de los planes de la religion con los de la accién politica, presente entre los
objetivos de la entidad solicitante, lo que constituye una desviacién de los objetivos del
legislador; d) Juridicamente, todo el sistema normativo de la Libertad Religiosa (art. 19 N°
6 de la Constitucién, arts. 1 de la ley N° 19.638 y del Reglamento del registro de entidades
religiosas), reconoce como limite de la misma, el orden publico, por tanto, si esta entidad
religiosa atenta contra los principios que informan la convivencia social, el Estado debe
prevenir dicha actuacion trasgresora al momento de resolver sobre la procedencia del
registro solicitado.

La Corte de Apelaciones de Santiago, definié el marco juridico que sustentd su
decision, citando los arts. 1, 10 y 11 de la ley N° 19.638; el art. 1 del Reglamento N° 303
para el registro de entidades religiosas de derecho publico. A partir de la interpretacion de
los preceptos citados, este llustrisimo Tribunal resolvio, por unanimidad, que el Ministerio
de Justicia, no solo esta facultado, sino que le asiste la obligacién de velar por el estricto
cumplimiento de todas las normas juridicas a la que deben someterse las organizaciones
que aspiran obtener el reconocimiento en cuestidon, resultandole ineludible ponderar el
contenido, fines u objetivos que persigue la doctrina y principios que pretende difundir
en el seno de la sociedad chilena la entidad religiosa que aspira a ser reconocida como
tal por el Estado. Establecida la potestad de la autoridad administrativa para ejercer el
control preventivo de una entidad religiosa, la Corte pasé a analizar si la objecién formulada
tuvo fundamentos que la justificaran suficientemente. Para ello se avoco al estudio del
texto fundante de la doctrina propia de la entidad religiosa reclamante, el Principio Divino,
resolviendo, en definitiva, que éste cuestiona el principio de la separaciéon de los poderes
del Estado en razén se su ineficiencia para representar la voluntad de Dios en la sociedad,
lo que en su concepto, trae como necesaria consecuencia, el enfrentamiento entre ellos,
lo que los hace actuar sin armonia ni orden reciproco. En opinién de la Corte, son muchos
los ejemplos que, como el anterior, pueden encontrarse en el citado texto, todos los cuales,
bajo el aparente prisma de una fe religiosa, sugieren ideas o proclamas que se avienen mas
con un movimiento politico, que con las de una entidad espiritual o de un culto religioso.

En conclusién, la Corte de Apelaciones de Santiago decidid que la resolucién
reclamada se encontraba ajustada a derecho y fundada en razones de mérito que la
justifican, motivo por el cual, rechazé en todas sus partes el recurso de reclamacion
deducido. La parte reclamante apel6 de esta sentencia para ante la Corte Suprema, dando
origen a la causa rol N° 2.226-2005, apelaciéon que fue resuelta por la Tercera Sala de
la Excelentisima Corte, confirmando la sentencia apelada por tres votos contra dos, con
fecha 15 de septiembre de 2005. En esta segunda sentencia, el voto de minoria sostenido
por los Ministros Sefores Galvez y Juica, es a nuestro juicio de suma importancia, pues
considerando las mismas normas constitucionales, legales y reglamentarias, arriba a la
conclusion completamente opuesta a la ya expresada. En efecto, tras citar el art. 19
N° 6 de la Constitucion, que consagra el derecho de libertad religiosa, entendiendo por
tal, la inmunidad de coaccién garantizada a la persona natural y grupos intermedios con
fines religiosos, la facultad de actuar consecuentemente con sus creencias religiosas, la
facultad de manifestarlas y la libertad de cultos, fijando ademas sus limites, y ; la ley N°
19.638 que regula el ejercicio de la libertad religiosa, mencionando especialmente la plena
autonomia y facultades reconocidas a las entidades religiosas, el voto disidente concluye
que la competencia del Ministerio de Justicia para la constitucién de una entidad religiosa
esta limitada solo a verificar los requisitos de forma que la ley exige para la constitucion
en persona juridica de derecho publico de una entidad religiosa, constatando que sus
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estatutos contengan aquellos elementos esenciales que la caracterizan y los érganos a
través de los cuales actua en el ambito juridico. Por tanto, la resolucién reclamada que
objetd la inscripcidn solicitada, excede la facultad dada por la ley al Ministerio de Justicia.
La normativa establecida en la ley N° 19.638 le impide censurar a priori los fundamentos
de la fe que profesa una iglesia en el ejercicio de la libertad religiosa. La tutela ejercida por
el érgano reclamado se ha tornado ilegitima y ademas arbitraria, ya que los excesos de la
organizacién reclamante en el ambito de su libertad de conciencia y de culto, expresados en
actos concretos en el ejercicio religioso que atenten contra tales principios, sélo pueden ser
conocidos y juzgados por la jurisdiccion, conforme a lo previsto en el art. 29 de la ley citada.
Esta ultima interpretacion, nos parece mas acorde con la teoria constitucional nacional,
toda vez que, sin desconocer los limites constitucionales del derecho de Libertad Religiosa,
exige un control represivo y via jurisdiccional, aplicando concretamente los principios que
rigen la actuacién de los limites de los derechos fundamentales, a los que ya nos hemos
referido.

En cuanto al derecho de Libertad Religiosa en su dimension individual, las sentencias
mas abundantes son las referidas a la negativa, por motivos religiosos, de los testigos
de Jehova a la medicina transfusional. Todas las sentencias encontradas no admiten la
negativa a las transfusiones de sangre por razones religiosas, que los testigos de Jehova
mantienen en razoén de la prohibicion del Levitico que entienden vigente para los tiempos
actuales. En todos los casos, son los directores de los recintos hospitalarios los que han
recurrido de proteccion en favor de los pacientes. En todos se ha fallado en contra de los
derechos invocados por los pacientes testigos de Jehova, favoreciendo la tesis de que el

derecho a la vida prevalece por sobre la libertad, cualquiera sea su tipo.413 14 Si bien la
jurisprudencia anteriormente anotada es constante, hay una sentencia dictada por la Corte
de Apelaciones de Santiago, con fecha 11 de marzo de 1996, sobre recurso de proteccion
presentado por Norberto Mufioz Salazar, Director del Hospital de San José, en favor de
Jorge Cazorla, la que no ha sido publicada. El caso es el siguiente: Jorge Cazorla ingresa
al Hospital padeciendo una hemorragia digestiva. Los médicos indican una transfusion
de sangre a la que el Sr. Cazorla se niega, invocando sus creencias religiosas. La Corte
de Apelaciones decide lo siguiente: “el recurso de proteccion invocado, tiene por objeto
amparar la vida de una persona que se encuentra perturbada o amenazada por la accion
de un tercero, pero no puede perseguir el amparo ante la omision voluntaria de aquella

. , » 414 1
para conservarla, pues nadie puede ser forzado a defender su propio derecho”. 5 Por

cierto, esta posicion esta lejos de constituirse en jurisprudencia permanente, pero no por
ello menos valorada.

Una sentencia muy particular, toca el tema del derecho a negarse a responder acerca
de las creencias religiosas que se profesen. La Corte de Apelaciones de Concepcién, en
1987, dictd sentencia acerca de un recurso de proteccion interpuesto por Marcelo Mufioz

Narvaez contra Carabineros de Chile.*"® 16 El recurrente, a la época estudiante de la
Universidad de Concepcion, fue detenido sin expresion de causa por un civil que lo entregé

413
14 Asi, Jorge Pablo Alvear por el Hospital San Juan de Dios, en favor de Patricia Castillo. Revista Fallos del Mes, N.

446. Ed. Publicaciones Fallos del Mes, Santiago de Chile, enero de 1996, pp. 2034-2035. También, Luis Antonio Valenzuela Araya,
Director de la Fundacion de Salud El Teniente, en favor de Jorge Reyes Ibarra. Revista Fallos del Mes N. 443. Santiago de Chile.
Ed. Publicaciones Fallos del Mes. Octubre 1995. pp. 1378- 1382.

414 15

415 1g

Copia fotostatica conseguida con la Asociacion de los testigos de Jehova en Santiago.

Revista Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. tomo 84, seccién 52. Santiago de Chile. Juridica de Chile.
1988. pp. 295-299.
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a Carabineros de la Segunda Comisaria de la ciudad, quienes lo interrogaron haciendo una
ficha acerca de sus actividades personales, su filiacién politica y religiosa, procediéndose
a tomar sus huellas dactilares. El recurso de proteccién estaba fundado, entre otras, en
la garantia constitucional del articulo 19 N° 6, que reconoce el derecho de libertad de
conciencia y de cultos, “desde que el interrogatorio a que fue sometido se refiere a aspectos
privados como las ideas politicas y religiosas”. La Corte, en el considerando tercero, sefalo
que “la conculcacion de esta garantia habria consistido en que se le interrogé acerca de
cual era su religion, mas un simple interrogatorio en orden a si profesa o no una determinada
religion no aparece, racionalmente, una trasgresion de dicha garantia, por lo que aparte
de no suministrarse en el recurso mayores probanzas al respecto, debe desestimarse en

este aspecto” *8 17

En materia del derecho de Libertad Religiosa de los menores, la Corte de Apelaciones

de Valparal'so,417 18 al conocer en segunda instancia del juicio sobre tuicién de un menor,
en el que se debatieron importantes aspectos relacionados con nuestro tema, estos fueron
dirimidos fundandose en una remision al derecho internacional vigente en materia de
derechos humanos. La Corte confirmé con ello la doctrina del self executing, mediante
la cual estos tratados tienen aplicacién directa, sin requerir que la ley los especifique o
reglamente. En su considerando cuarto, la Corte decidié que, si bien la abuela del menor era
testigo de Jehova, y su madre temia por ello que el menor cambiase su conviccion religiosa
(Catdlica), el art. 14 de la Convencion de los Derechos del Nifio garantiza la libertad de
religion del menor “y no de los padres como erroneamente se sostiene por la apelante”.
Se sostuvo en la sentencia que los padres o tutores legales tienen “la facultad de guiar” al
menor, y que ademas, no aparecio a juicio del Tribunal que la religion mencionada estuviese
en la situacién del numeral tercero (contra la seguridad, el orden, la moral o la salud publicos
y las libertades fundamentales de los demas). Concluye que “de acuerdo a los antecedentes
que obran en autos no parecen estas diferencias (de religion) haber alterado en manera
alguna a la menor”.

Un importante referente respecto del derecho de libertad de expresién en materia
religiosa, lo constituyen los fallos de la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago y
de la Excelentisima Corte Suprema sobre la exhibicion de la pelicula “La ultima tentacion
de Cristo” del director estadounidense Martin Scorsese, basada en el libro homdnimo
del Premio Nobel, Nikos Kazantzakis. Un grupo de abogados recurrié de proteccion ante
la Corte de Apelaciones de Santiago, en nombre de Jesucristo, de la Iglesia Catdlica
y por si mismos, fundamentando que la exhibiciéon de la pelicula vulneraba, entre otras
disposiciones de variada fuente, las garantias constitucionales consagradas en el art. 19
N° 4 inciso 2 de la Constitucidn, respeto y proteccién a la honra, en tanto se ofende “ a
la persona de Cristo, tanto como Dios como ser humano; persona viva segun la tradicion
catdlica y fe de todas las creencias cristianas, o persona fallecida para el caso de que

no se considere una base verdadera y valida la referida precedentemente” 418 19 y, en el
numeral 6 del mismo articulo, la libertad de conciencia, la libre manifestacion de las creencia
y el ejercicio libre de todos los cultos. Stevens O’Dell, por la United Internacional Pictures
Limitada, evacu6 el informe de rigor, en el cual expone que la pelicula fue hecha por el

416 17 418

Ibid. p. 297. CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO. En: Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de

los Tribunales. tomo 93. N° 2. Segunda parte, seccion 22. Santiago de Chile. Juridica de Chile. 1997. p. 91.
417

418
19 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 20 de enero de 1997 y CORTE SUPREMA, 17 de junio de1997. En: Revista
de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. Tomo 94. N° 2. Santiago de Chile. Ed. Juridica de Chile. 1997. p. 104.
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director Scorsese sin pretender “rehacer la historia de Jesucristo y, por tanto, esta ajena
a una ofensa como testimonio religioso. Queda muy clara su concepcién a partir de una

fantasia onirica planteada por su autor”.*" = La sentencia abunda en describir las escenas

mas controvertidas para todo cristiano, en relacion a la vida y persona de Cristo.**° 21

La Corte de Apelaciones acogio el recurso y prohibid la exhibicion de la pelicula
mencionada, mas, la Corte Suprema, conociendo de la apelacion de la sentencia anterior,
elimino todos los considerandos relacionados con el derecho a la honra, reemplazandolos
por otros en los cuales acepta la vulneracion de la honra del Cristo histérico (considerando
13), “la cual repercute o trasciende a la honra de los propios recurrentes, ligado
esencialmente a su dignidad de personas, ya que ésta implica, entre otros atributos, la

. . 42122
capacidad de determinarse conforme a valores y creencias”. Es por ello que pensamos

que el fallo se refiere a la libertad de expresidon en materia religiosa, pues la Corte admite
que por las creencias de los recurrentes, la honra de Cristo repercute en ellos. Asi también
segun el considerando 13 “la pelicula cuestionada ofende y agravia, como los recurrentes,

basan su fe en la persona de Cristo...”.** 23 Extrafamente, la Corte Suprema mantiene
el considerando 12 del fallo de la Corte inferior segun el cual “no se aprecia de qué
manera podria el acto administrativo impugnado menoscabar la libertad de conciencia que
contempla el art. 19 N° 6 de la Constitucién Politica en relacién a los recurrentes o a las

. . » 423 24
personas por quienes accionan . 3

Hay una cuestion que no quedo fallada en la sentencia de la Corte Suprema, pero
que fue discutida durante el proceso, y a la cuales nos referimos imparcialmente, relatando
las encontradas posiciones de quienes las detentaban. Aunque en ninguna parte del
expediente se habla de discurso odioso, fue un tema, a nuestro juicio, bastante debatido.

419
20 Ibid. p. 105. Sefiala asimismo que “el desarrollo artistico y cultural de Chile les da un grado de confianza de que

espectadores de criterio maduro sabran apreciar el verdadero contenido y alcance de la obra, sin incurrir en el temor de ver amagadas

sus convicciones espirituales y religiosas”. Ibid. p. 105.

420 . . X " -
21 Por ejemplo, aquellas escenas que tratan “de su traslado de cruces en las que se ayudara a crucificar a los judios

rebeldes o sediciosos; de sus mondlogos o soliloquios en los que refiere sus tormentos, especialmente sus deseos sexuales por Maria
Magdalena”. O “el Cristo que se representa es un hombre inseguro, de poca personalidad, que es dirigido por Judas Iscariote, que no
sabe si sus voces internas provienen de Satanas o de Dios, un tanto histérico, y por sobre todo patético, absurdamente extrovertido
para decir que es un mentiroso, un cobarde, que su Dios es el temor, y que si no mata, no roba, no es porque teme hacerlo”. También
“su personalidad insegura, dominada por Judas, su pobre expresion oral y su sensibileria sélo permiten dar una imagen absurda y
rebajada del ser que ha influido sustancialmente en la filosofia, en las religiones cristianas y en la historia universal y en las vidas de

millones de personas”. No continuamos pensando que ya es suficiente con lo expuesto.

421
22 |bid. p. 102.

422
23 1bidem.

423
24 Ibid. p. 113. Quizas fue por el temor de que pareciera que se estaba juzgando en materias de fe, en las cuales el

Estado ha tenido clasicamente una sana incompetencia, peligro que muestra en parte la sabiduria y prudencia de nuestros tribunales.
Esta postura ha sido denostada por el ilustre jurista José Joaquin Ugarte, que en un comentario al fallo anterior expone “que en esto
no se acertd, pues aquella libertad comprende el derecho de que no se anule mediante un ultraje el culto que uno legitimamente
ejerce: Se refiere a la proteccion penal respecto del ultraje con “acciones, palabras o0 amenazas” a los objetos o a los ministros de
un culto. El ultraje al Dios de un culto no esté penalmente sancionado, pero el principio es el mismo y cabe por tanto su proteccion
extrapenal”. Ibid.., pagina 117. Cabe sefalar que tanto el informe en derecho emitido por el profesor Eduardo Soto Kloss, a nombre
de los recurrentes, y el emitido por el de la Asociacion de Abogados por las Libertades Publicas, no se refieren en ninguna parte al
derecho a la libertad religiosa, lo que por lo menos no puede, en el caso del profesor Eduardo Soto Kloss, de reconocida pertenencia
a la Iglesia Catdlica, puede ser explicado por los mismos motivos anotados precedentemente.

130 Chavez Toro, Maria Alejandra; Aguirre Fuentes, Hernan Eduardo



CAPITULO V EL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA EN LA CONSTITUCION DE 1980

Como vimos, en el art. 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se
prohibe toda apologia al odio nacional, racial o religioso, que constituya incitaciéon a
la discriminacion, la hostilidad o la violencia. Si la pelicula mencionada, o cualquier
manifestacion artistica similar, llega a ser catalogada de “discurso odioso”, podra ser
prohibida en virtud de nuestra legislacion internacional. Quizas si se hubiese invocado este
articulo, el fallo hubiese tenido mejor fin. En primer lugar, el considerando 18 del fallo de la
Corte de Apelaciones, el cual fue eliminado por la Corte Suprema, manifestaba: “Pluralismo
no es enlodar o destruir las creencias de otros ya sean estos mayorias 0 minorias sino
asumirlas como un aporte a la interaccion de la sociedad en cuya base esta el respeto a

la esencia y al contexto de las ideas del otro”.** 25 En el considerando anterior, también

eliminado, incluso se anula la recalificacion del Consejo de Calificacion Cinematografica,
porque conculca “el derecho del respeto y proteccion a la honra en relacion a la Iglesia
Catdlica”, lo que hace aumentar nuestra conviccion de que los sentenciadores, quizas sin
saberlo, estaban acogiendo la tesis del discurso odioso.

Por su parte, el informe en derecho emitido por la Asociacion de Abogados por las
libertades publicas sefiala que el standard internacional sefialado en la jurisprudencia
internacional, permite un amplio margen de libertad de expresién en materia religiosa. Asi,
La Corte Europea de Derechos Humanos sefalo en el caso Otto-Preminger Institut v. Austria
11/1993/406/485, que “aquellas personas que eligen ejercitar la libertad para manifestar
su religion (...) no pueden razonablemente esperar estar exentos de toda critica y deben
tolerar y aceptar la negacion por parte de otros de sus creencias religiosas e incluso la
propagacién de doctrinas hostiles a su fe”. Asimismo, en el Caso Handyside v. Inglaterra,
del afo 1976, en el cual se falla que “la libertad de expresion es valida no sélo para las
informaciones o ideas que son favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas
o indiferentes, sino también para aquellas que chocan, inquietan u ofenden al Estado o a
una fraccion cualquiera de la poblacion: Tales son las demandas del pluralismo, la tolerancia

. . . . fei _» 425 2
y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una sociedad democratica”. 5 26 Cosa

distinta a nuestro parecer es la ofensa a “los Estados con los cuales Chile tiene relaciones
internacionales”, como causal legal para rechazar la exhibicion de la pelicula, contenida en
el art. 9 del Decreto Ley 679 de 1974. El profesor Soto Kloss argumenta que en tanto Chile
mantiene relaciones con el Vaticano, y el Jefe de ese Estado es el Papa, quien es “Vicario
de Cristo”, “una pelicula que injurie a la persona de Cristo esta ofendiendo a un Estado —el

Vaticano- con el cual Chile mantiene relaciones diplomélticas”.426 21 Sefiala ademas que en

caso de considerarse que el mencionado art. 9 no opera por “causa de interés publico”, mal
podria configurarse esta causal mediante “el pasar a llevar la fe profesada por la mayoria
de nuestra Patria, que es la fe cristiana, esto es, la adhesién a Cristo, llamense catélicos,
evangélicos, ortodoxos, protestantes, etc.”

5.7.2. Administrativa.

Nos pareci6 relevante la jurisprudencia relativa a la personalidad juridica de las personas
de derecho eclesiastico. La “Academia de Humanismo Cristiano” fue creada por el Decreto
N° 231-75 del Arzobispado de Santiago, de fecha 12 de noviembre de 1975. La Academia
funciond, bajo la dependencia directa del Arzobispado, desde su fundacion hasta el afo

42425 10id. p. 116.

425
2 “Informe en derecho emitido por la Asociacion de Abogados por las Libertades Publicas”. Copia fotostatica. p. 8.

426
27 Soto, Eduardo “Informe en derecho”. ob.cit. p. 120.
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1988, fecha en que Monsenor Juan Francisco Fresno, por desavenencias con la Direccion
de la Academia, dicta un decreto, en cuyo texto se lee que la Academia “se abstendra de
emplear toda referencia al Arzobispado de Santiago” y “procurara obtener al mas breve
plazo posible, que no excedera de tres meses, personalidad juridica civil”.

Para no dejar en el aire ciertos acuerdos de la Universidad con organismos académicos
internacionales, el 21 de marzo de 1988, el Arzobispado dictd nuevo decreto en el que
se declara “que a tenor del Canon 116, la “Academia del Humanismo Cristiano”, como
persona juridica privada, no ejerce funciones, ni a nombre del Arzobispado de Santiago,
ni a nombre de la Iglesia. Como relata Precht, “algunos miembros del directorio anterior
y los jefes de programas de la modificada persona juridica canénica dependiente del
Arzobispado de Santiago establecen los estatutos de una Universidad, el 25 de marzo de
1988. Esta Universidad no comprende a ninguno de los miembros de la persona juridica
canonica privada establecida el 21 de marzo de 1988, vale decir, la establecida en el
segundo decreto comentado. Se solicita la inscripcidén en el Registro de Universidades,
como persona juridica de derecho privado, con el mismo nombre “Universidad Academia
de Humanismo Cristiano”. El Ministerio de Educacién acepta la inscripcion, lo que a juicio
de Precht “implicitamente desconoce los derechos de la iglesia”, pues niega los efectos

juridicos del Decreto Arzobispal de fecha 21 de marzo de 1988.%” 28 En el fondo se niega
el lus Statuendi, la facultad de la Iglesia Catodlica de crear entes colectivos, y también, de
paso, el derecho a tener su propio ordenamiento juridico, pluralismo que esta reconocido
en el inciso 2° del art. 547 del Cadigo Civil.

427
28 PRECHT, Jorge. Derecho eclesiastico del estado de Chile. pp. 194-197. Para este autor, este caso también es una falla

de los sistemas de publicidad del establecimiento, modificacién y extincién de las personas juridicas de derecho canénico.
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CAPITULO VI Conclusiones

6.1. Libertad Religiosa y Estado democratico.

La proteccion que puede hoy reclamarse de un Estado respecto del derecho de Libertad
Religiosa, en sus dimensiones individual y colectiva, es un parametro internacional, que los
Estados se han comprometido a sustentar en sus respectivos ambitos jurisdiccionales. Los
contenidos son, inicialmente, el resultado de un largo desarrollo histérico, que los Estados
contemporaneos, han ido recogiendo en sus Constituciones, en su recepcion de los tratados
internacionales, y también en su legislacién particular respecto a la libertad de culto, el
otorgamiento de personalidad juridica a las entidades religiosas, ensefianza religiosa y otros
topicos de derecho interno.

Si puesta a prueba la legislacion nacional, ésta no cumple el quantum minimo de
proteccion al derecho de Libertad Religiosa, o no lo contempla en lo absoluto, puede
eventualmente surgir la habilitacién para una cuestién de derecho internacional. Esto ultimo,
no obsta a que lo realmente fundamental de la técnica de los derechos humanos, es que
los propios Estados internalicen este quantum de proteccién minima y se auto impongan,
por esta via, limites a su propio poder, y a su manera de relacionarse con la persona

humana en su dignidad.428 29 Sobre este esquema, los Estado pueden definir; religiones
de Estado, Iglesias establecidas, neutralidad del Estado, Concordatos entre Estados y la
Iglesia Catdlica u otras entidades religiosas, ninguna religién oficial, separacién Estado -

. ., . . e 42 ’ .
Iglesia, o proteccién legal de determinados grupos religiosos. » 30 El vinculo que decida
tener el Estado con la Iglesia, siempre responde a determinaciones de tradiciones, politicas
culturales, y su relacion con el estandar internacional que mencionabamos.

Por supuesto, quienes hacemos del derecho nuestra profesion conocemos que el
derecho internacional y sus principios, se cumplen sélo en la medida de lo posible, y que
existan organos internacionales con jurisdiccion en determinados temas, que hagan temer
a los Estados por sus tan necesarios vinculos internacionales, en el actual mundo global,
es su unica real garantia.

La competencia para tratar estos temas debe ser internacional, parece un error
establecer a un pais como garante del respeto de ciertas garantias o respeto de
determinadas normas. Por supuesto, esta critica se puede hacer hoy referida a la
“Internacional religius freedom act”, y sus informes, pero por ser una auto atribucion, no
tiene mas poder que la potestad que la imposicidon econdmica o militar le logre dar.

En un mundo multicultural y globalizado, donde se ha producido una tendencia
migratoria creciente, los problemas relacionados con el derecho de Libertad Religiosa,
muchas veces generan conflictos de normas y jurisdicciones, o agudizan ciertas
concepciones en el encuentro de valores juridicos protegidos en el derecho interno. Ello,
porque la Libertad Religiosa se puede expresar en una muy diversa gama de conductas

428
29 | ERNER, Natan. ob.cit. pp. 1-11.

429
30 Guia de Estudios Libertad Religion o creencias. [en linea] < _http://www1.umn.edu/humanrts/edumat/studyguides/

sreligion.html >[consulta: 8 Junio 2005]
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humanas: educacion, libertad de culto, concepto de familia, objecion de conciencia frente
a obligaciones patrias, conflictos de otorgamiento de personalidad juridica a determinadas
entidades pretendidas religiosas, valor de determinados actos de fuente religiosa, igualdad
ante la ley, igualdad tributaria ante la ley, etc. Frente a tan diversas tematicas, los estandares
internacionales son, por decir lo menos, vagos e insuficientes, y se transformaran en sélo
una guia para que la doctrina y la jurisprudencia de los paises encuentren en la historia del
desarrollo de sus instituciones la asimilacién del estdndar internacional exigido, acorde con
la determinante histérico cultural del pais en cuestion, criterios aplicables a estas tematicas
en casos particulares.

Muchas veces los choques de culturas tienen su origen en las migraciones, provocando
situaciones que hacen necesaria la rapida intervencién de organismos internacionales,
que puedan resolver con una solucion de globalidad determinados temas, por ejemplo, los
conflictos que han surgido por la migraciéon de personas de paises arabes musulmanes a
Europa, y la inadecuada respuesta que han tenido de parte de Estados receptores, que no
han respetado el principio de su incompetencia frente a la fe, como es el caso de Francia.

La comunidad internacional ha reivindicado esa competencia en tratados vy
declaraciones. Asi, en el marco de las resoluciones de problemas con las etnias y minorias,
la Corte Permanente de Justicia Internacional dicté una muy conocida decision, resumiendo
los parametros de la convivencia entre la mayoria y las minorias, es decir, en una sociedad
multicultural:“... cuando Albania intenté clausurar todas las escuelas en idioma extranjero,
la minoria griega resistio la medida y acudid, en ultima instancia, a la Corte Permanente,
precursora de la actual Corte de La Haya. Entre otras cosas, la Corte, en su Opinidon
Consultiva, sefiald6 que es menester "asegurar a ciertos elementos incorporados en un
Estado, de cuya poblacion difieren en raza, idioma o religion, la posibilidad de vivir
pacificamente junto con esa poblacién, preservando al mismo tiempo las caracteristicas
que los distinguen de la mayoria y satisfaciendo las necesidades especiales emergentes".
La Corte agregd que "no habria verdadera igualdad entre una mayoria y una minoria, si
ésta se viera privada de sus propias instituciones.”

Sin embargo, en el ambito de las resoluciones de los érganos jurisdiccionales
internos de los Estados, estas decisiones parecen generar amplios conflictos.
Muchas veces, se desestima la reclamacion que se hace invocando la Libertad
Religiosa, y esas decisiones jamas llegan a jurisdiccion internacional. Cuestiones
como la educacion, la educacion sexual, instituciones matrimoniales, la libertad de
expresion, entre otras, pueden llevar grandes cargas de Libertad Religiosa en su
seno, que hacen dificil su resolucion. Sin embargo, para que los Estados adopten
normas de proteccion del derecho de Libertad Religiosa, y no se internacionalicen
temas irrelevantes, es fundamental que los Estados resuelvan con cierta latitud, es
decir, en torno a determinados hechos, que deben ser analizados desde la diversidad
cultural y el desarrollo juridico de cada pais.

Asi vistas las cosas, la proteccién de la Libertad Religiosa, concebida como un
derecho humano fundamental, es el cumplimiento de un estandar internacional, que no
tiene obligatoriedad mientras no es norma consuetudinaria, o mientras los Estados no
adscriben a ellos en asamblea, pues en este caso, a lo menos, habra para los ciudadanos,
una expectativa y una pretension de cumplimiento, aunque ello no ha presentado pocas

dificultades en su aplicacién practica.**° 31

430
31 LERNER, Natan. ob.cit. p. 9.
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Como el lector atento percibira, parece ser que esta libertad de libertades, queda
desprotegida en dos eventos que, a su vez, constituyen el futuro de este tema. Por un lado,
se presenta la necesidad de que los acuerdos internacionales y la basta experiencia en
la tematica de la Libertad Religiosa existente en algunos ordenamientos, como el derecho
espanol, logre transformarse en estandares incorporados por los distintos paises. Y, por
otro, la estructuracion de una jurisdiccion internacional vinculante y vigilante en estos temas.

6.2. Pluralismo y nuevos paradigmas de la sociedad
civil.

Ahora nos abocaremos a tratar de establecer como funciona o deberia funcionar, esa latitud
con que los Estados resuelven los temas con aristas de Libertad Religiosa.

Los siglos XIX y XX, han conocido el apogeo del intento del hombre por reconocer el
valor de los otros y de la diversidad. El pluralismo ha sido en la sociedad contemporanea
un paradigma fuerte en lo social. La revolucién francesa, en si, como el gran acto de la
historia europea, marcé la necesidad de los hombres de reconocerse, ya no como subditos
del poder sino detentadores de él, y por ende un igual. En lo constitucional, la teoria de la
representacién no es sino la canalizacion de intereses diversos a través de autoridades en
que delegamos nuestra potestad y, por tanto, cada ciudadano es valente en tanto significa
un voto igualitario y necesario.

El proximo paso a fue una incipiente teorizacién sobre el sistema democrético,
construyéndose una suerte de consenso social entorno a estas definiciones, que podemos
resumir como sigue: a) la competencia de ideas y productos beneficia a las mayorias, pero
debe asegurarse a los individuos la capacidad y posibilidad de elegir; b) el concepto de
participacion como fundamento legitimante de la autoridad, y; c) en el orden juridico, se
concibe que sean reprimibles solo las conductas externas, siempre y cuando no estén en
el marco de lo inminentemente individual. Respecto a esto ultimo, citemos a Mills, “La unica
parte de la conducta por la que se es responsable ante la sociedad, es la que se refiere a
los demas. En la parte que concierne meramente a él, su independencia es, un derecho

absoluto. Sobre si mismo, sobre su propio cuerpo y espiritu el individuo es soberano”.**' 32

Se ha asentado una vision puramente procedimental de la democracia; en palabras de
Norberto Bobio: “La democracia es un conjunto de reglas o procedimientos que a menudo se
llaman las reglas del juego, por las que permiten tomar decisiones colectivas, en el sentido
que dirigen a todos los miembros de una colectividad y que ademas son vinculantes”. Esta
visidon de la democracia, busca evitar concepciones extremistas, que impidan compartir un
lenguaje intersubjetivo de respeto a otros y, se ha convertido en paradigma de la reflexion
sobre los sistemas de convivencia en la sociedad multicultural del siglo XXI. Cualquier
que sea el derecho fundamental que se decida normar, debera respetarse ese paradigma
de cierta procedimentalidad de la forma organizativa, pues hoy resultan deseables los
esquemas integradores, de pacificacion social.

Un segundo elemento a considerar, es la preponderancia de la Libertad, como
garantia de individualidad de la persona frente al Estado, totalmente determinada por si

431
32 MILLS, Stuart. “Sobre la Libertad en los grandes pensadores”. 262 ed. Madrid. 1984. p. 38.
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misma, y funda la aceptacion del derecho de Libertad Religiosa en casi todos los paises

occidentales.*32 33

Por ultimo, desde la teoria politico constitucional, un tercer paradigma que deberemos
respetar en la legislacion y aplicacién de normativas generales sobre derecho de Libertad
Religiosa, es el pluralismo. Tal como concluye Vivanco, “las actuales democracias
presentan una linea causal entre la dignidad intrinseca del ser humano, su imago mundi,
personal, el reconocimiento a su postura totalmente auténoma y el pacto a cambio del
cual, gracias al irrestricto respeto por su individualidad, se atiene a vivir en una sociedad
participativa y exige del Estado no ser discriminado en las prestaciones que de él recibe. De
esta forma la violencia puede ser superada (...) por un acuerdo que no significa profundas
transformaciones impuestas a la libertad de conciencia, sino una voluntad de someterse

pacificamente a reglas de orden bastamente probadas como efectivas y productivas”.433 34

Estos paradigmas que parecieran irrelevantes para la aplicacion normativa son, sin
embargo, su base de sustentacion. Cada uno de nosotros entregara la dimensién de control
y pacificaciéon al Estado, si se nos asegura la autonomia y preponderancia de la vision
procedimental democratica, la incorporacién a la sociedad, sin renuncia a nuestra dignidad
humana, en una sociedad que es capaz en lo sociolégico, de ser soporte y referente de cada
expresion de diversidad en diferentes ambitos. Esto hace que la discusion sobre la Libertad
Religiosa, en la amplia extension en que hemos definido en el capitulo segundo, sea clave
en la discusion constitucional y legislativa, pues su concepto nos traslada hasta la propia
dimension de la dignidad de la persona humana. “La importancia de la libertad religiosa me
lleva a afirmar de nuevo que el derecho a la libertad religiosa no es simplemente uno mas
entre los derechos humanos; éste es el mas fundamental, porque la dignidad de cada una
de las personas tiene su fuente primera en la relacion esencial con Dios Creador y Padre,
a cuya imagen y semejanza fue creada, por lo que esta dotada de inteligencia y de libertad.
(...) Lalibertad religiosa, exigencia ineludible de la dignidad de cada hombre, es una piedra
angular del edificio de los derechos humanos.

La libertad religiosa, por tanto, es como el corazén mismo de los derechos humanos.
Es inviolable hasta el punto de exigir que se reconozca a la persona incluso la libertad de
cambiar de religion, si asi lo pide su conciencia. En efecto, cada uno debe seguir la propia
conciencia en cualquier circunstancia y no puede ser obligado a obrar en contra de ella. (...)
Precisamente por eso, nadie puede ser obligado a aceptar por la fuerza una determinada

religion, sean cuales fueran las circunstancias o los motivos.” *** 35

Libertad Religiosa esta en el ambito de lo mas intocable de la persona, en su esfuerzo
de busqueda de la verdad, de su relacién dialégica con un ser superior, y el intento de
conformar su vida, segun su respuesta a lo que conocemos como el acto de fe. Sin temor
a dudas, este derecho humano es el principal de todos, pues ontolégicamente en caso
alguno tendra que ver con derechos de terceros, siempre se expresara como la funcion
mas humana y primordial, aquella que, con precision, hace que tenga caracter humano.

Pero todo esto, de una u otra manera lo hemos ya abordado. Parece relevante en este
punto establecer ¢ Cual es la exigencia que surge para el Estado en relacion al derecho

432 A
33 VIVANCO, Angela. El cuestionamiento del modelo constitucional: una reflexién acerca de la ética individual, los nuevos
derechos y el regreso de la paradoja de la tolerancia. _[En: Revista chilena de derecho. numero especial. 1998. pp. 103-113.

433
34 \bidem.

434
35 JUAN PABLO Il. Mensaje del Santo Padre para Jornada Mundial de la Paz,1999. [en linea] < _http://www.aica.org/aica/

documentos_files/sumo_pontifice/Jornada_Paz/doc_Paz1999.htm > [consulta: 1 diciembre 2005].
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de Libertad Religiosa, qué se le reconoce al individuo y se protege frente al poder de
aquel? ;Con qué elementos esta proteccion, que tiene normalmente caracter internacional
y constitucional, se hace valer entre individuos?, y 4, Con qué elementos el Estado resuelve
los conflictos de relevancia juridica en el ambito interno?

6.3. El Principio de Libertad Religiosa.

“Son bastante delicadas las situaciones en las que una norma referida al factor
religioso, viene a ser, o trata de serlo, ley del Estado, sin que se tenga en debida
cuenta la distincion entre las competencias de la religiéon y las de la sociedad politica.
Identificar la ley religiosa con Ia civil puede, de hecho, sofocar la libertad religiosa e
incluso limitar o negar otros derechos humanos inalienables. A este respecto, deseo
repetir lo que afirmé en el Mensaje para la Jornada de la Paz de 1988: "Aun en el
caso de que un Estado atribuya una especial posicion juridica a una determinada
religion, es justo que se reconozca legalmente y se respete efectivamente el derecho
de libertad de conciencia de todos los ciudadanos, asi como el de los extranjeros que
residen en él, aunque sea temporalmente, por motivos de trabajo o de otra indole.
Esto vale también para los derechos civiles y politicos de las minorias y para aquellas
situaciones en que un laicismo exasperado, en nombre del respeto de la conciencia,

435
impide de hecho a los creyentes profesar publicamente la propia fe.” 36 Estas

palabras de Juan Pablo ll, dan cuenta de Ia situacioén y las necesidades de la sociedad
actual, estableciendo una relacion claramente definida, entre esta libertad del hombre
en su propia dignidad, y el pluralismo de las diversas expresiones de este derecho
en una convivencia multicultural, que ha decidido guiarse por sistemas de mayorias,
pero otorgando el necesario respeto a las minorias.

Terminada la época en que los derechos humanos podian ser considerados como
meras libertades formales, recursos discursivos de las declaraciones de principios, hoy se
debe exigir que estos sean reconocidos, como derechos sustanciales, realmente ejercibles,

y proveer a los sujetos, detentadores de las libertades, de los medios necesarios para ello.**
37

Sin embargo, es necesario no confundirse. El derecho de Libertad Religiosa, no es un
derecho prestacion, sino un quantum de minimo, un estandar que cumplir, que debe ser
internalizado por el Estado, en todos sus niveles, esto es, para la resolucién de conflictos,
controles de constitucionalidad de las leyes y los actos propios del poder legislativo.

La Libertad Religiosa es el primero de los derechos del hombre porque contiene la
conciencia y el pensamiento del hombre para enfrentar su radical acto de busqueda de
verdad y de divinidad, como es el acto de fe. Quien se detenga a realizarlo debera o podra
positivamente creer, llegar a la certeza que no cree, o desarrollar una visién agnéstica. En
la posicion que adopta el Estado frente a esta conducta, es posible determinar el grado

4
3536 pidem.

436 .
37 SALDANA, Javier y ORREGO, Cristébal. Extension del derecho de Libertad religiosa. En: Proyecto fondecyt Num.

1990734. Universidad de los Andes. “Principios generales del derecho y regulacion del fenédmeno religioso”. 1999. s.n.
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de proteccion de la Libertad Religiosa y, en definitiva, determinar su caracter totalitario o

democratico.*3” 38

Un Estado democratico debera asegurar a sus ciudadanos, la inmunidad de coaccién,
debera hacer verdad la promesa constitucional de que en el territorio que define la Nacion,
es posible enfrentarse al acto de fe, desarrollar alguna de las respuestas posibles, y actuar
€en consecuencia y armonia con esa busqueda de verdad, ya sea como individuo, o como
ente colectivo. Sin embargo, esta explicacién no logra explicarnos por qué hoy existen
Estados que protegen la Libertad Religiosa del individuo, pero contintan teniendo actitudes
como determinar una religién oficial, o definirse, y luego declararse confesional, ateo, o
agnostico.

Como aclara Viladrich, ello es posible porque, una cosa es el derecho protegido, a saber
la Libertad Religiosa, y otra diversa es el “Principio de Libertad Religiosa” que debiera regir
el actuar del Estado. Ya vimos que un Estado protege efectivamente la Libertad Religiosa
de sus ciudadanos si frente al acto de fe del individuo lo libera, por tanto, se impone a si
mismo la prohibicion de coaccidn. Pero ello no es suficiente. Tampoco puede, en proteccion
adicha libertad, sustituir al ciudadano, persona o entidad, en la opcionalidad en el acto de fe.

Segun explica Salinas, siguiendo a Viladrich, si bien un Estado no coacciona ni
sustituye, puede todavia declararse confesional, y ello parece inocuo a primera vista. Sin
embargo, el peligro es que al existir una confrontacién entre la fe del Estado y la fe del
individuo, el primero tendera a mostrar o ver su fe como una cuestion de Orden Publico
(principio de convertibilidad) imponiéndose por sobre la creencia del individuo.

El Estado para poder decir que se inspira en el Principio de Libertad Religiosa, debera
dejar de percibirse como un sujeto de fe. La logica sera que el Estado se comprende y se
auto percibe, al servicio de la dignidad humana, en tanto ésta ultima se expresa a cabalidad
en la esfera de la racionalidad y conciencia de las personas. El Estado se considera un
paso atras de la dignidad que reconoce al hombre esa esfera de intimidad, racionalidad,
y conciencia, que parte y se expresa en su acto de fe, por tanto, no puede ser igual al
sujeto persona humana, no le asiste esa dignidad. El acto de fe le es ajeno, y ante cualquier
posicién que pudiese sentirse tentado a tomar, haciendo gala de sentido procesal, debe
declararse incompetente frente a él.

La conducta exigida al Estado para calificarlo como protector de la Libertad Religiosa
de las personas, individuos o entidades, y que ademas se guia por un Principio de Libertad
Religiosa, en su concepcion es el declararse incompetente frente al acto de fe. Evitar toda
coaccion, toda sustitucién, y no concurrir de forma alguna al acto de fe, no percibirse a si
mismo, como ente capaz de realizarlo.

Esta vision nos asegura que el Estado no se sienta un limite del derecho de Libertad
Religiosa, que no debiera tener mas limites que aquellos que se le imponen a los derechos
fundamentales, sino que sera el medio ambiente de su maxima expresion, el entorno
protegido, la condicion necesaria en que la persona humana, habiendo abandonado el
estado de Leviatan, asegura, su posibilidad de ejercicio de su Libertad Religiosa. Esta
concepcion, y el posible caracter social del derecho de Libertad Religiosa es el que nos
hace concebir, que la proteccién estatal debe alcanzar mas alla de la inmunidad de accion,
la promocion de esta actividad de la racionalidad y la conciencia del hombre en su esfera
mas intima, facilitando su ejercicio y promoviéndolo.

437
38 SALINAS, Carlos. Los principios Informadores del derecho eclesiastico del Estado de Chile. p. 112.
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Para terminar nos queda soélo una referencia al hecho que hemos mencionado, a saber,
la proteccion de la Libertad religiosa con la técnica de los derechos humanos, ha tenido su
fundamento en la debilidad e insuficiencia de la proteccién constitucional. La existencia de
tratados y de érganos jurisdiccionales internacionales ha hecho aparecer entre nosotros, un
estandar minimo de proteccion a este derecho central en la dignidad del ser humano. Sin
embargo, no es menos cierto que las soluciones legislativas y jurisdiccionales que se dan
a este tema, tienen que ver siempre con determinada composicién sociocultural de cada
pais, y ello entrega una latitud en las soluciones que expresan los Estados.

Es aqui donde el respeto a la Libertad Religiosa, hace urgente en nuestro pais, el
desarrollo de una sistematizacién cada vez mayor del derecho eclesiastico, y los principios
que han sido enunciados en paises que ya lo han desarrollado. La especificidad de
este cuerpo de referencias legales, la hacen necesaria para el resguardo y desarrollo
progresivo de la Libertad Religiosa. Sélo una mayor extensién del derecho eclesiastico y
un mayor desarrollo doctrinal nos permitira contar con un legislador mas informado, en las
expresiones del derecho de Libertad Religiosa, que son tan intimos, y de gran efecto sobre
el nucleo central de la persona humana. El desarrollo de grupos de objetores de conciencia
por razones religiosas, el componente religioso en la educacion publica, la determinacion
de la decision de los padres sobre la formacion de los menores, la preparacién de nuestros
ciudadanos para un mundo multicultural, la existencia de una basta diversidad religiosa, el
surgimiento de sectas, el necesario desarrollo del estatuto de los derechos de los pacientes,
hasta temas limitrofes como la eutanasia y la eugenesia, requieren o pueden requerir un
basto conocimiento del tema de la Libertad Religiosa, para que nuestra sociedad sea capaz
de generar soluciones legitimas y duraderas.

“Los pueblos que forman la unica familia humana buscan hoy, cada vez con mayor
frecuencia, el reconocimiento efectivo y la tutela juridica de la libertad de conciencia, la cual
es esencial para la libertad de todo ser humano...

Dios, creando la persona humana, ha inscrito en su corazén una ley que cada uno
puede descubrir (cf. Rom. 2, 15), y la conciencia es precisamente la capacidad de discernir
y obrar segun esta ley, en cuya obediencia consiste la dignidad humana.

La importancia de la libertad religiosa me lleva a afirmar de nuevo que el derecho a la
libertad religiosa no es simplemente uno mas entre los derechos humanos; "éste es el mas
fundamental, porque la dignidad de cada una de las personas tiene su fuente primera en la
relacion esencial con Dios Creador y Padre, a cuya imagen y semejanza fue creada, por lo
que esta dotada de inteligencia y de libertad. (...) La libertad religiosa, exigencia ineludible
de la dignidad de cada hombre, es una piedra angular del edificio de los derechos humanos.

No se puede negar que el derecho a la libertad religiosa concierne a la identidad misma
de la persona. Uno de los aspectos mas significativos, que caracterizan al mundo actual,
es el papel de la religiéon en el despertar de los pueblos y en la busqueda de la libertad.
En muchos casos ha sido la fe religiosa la que ha mantenido intacta e incluso reforzado la
identidad de pueblos enteros. En aquellas Naciones donde la religion ha sido obstaculizada
0, incluso, perseguida con el propdsito de relegarla entre los fendmenos superados del
pasado, esta misma fe se ha manifestado nuevamente como potente fuerza liberadora.”

Juan Pablo Il
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