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REVISTA D E

El sentido del humor inglés -conservador, en este caso- cuenta la historia de un lector
que acude 2 una biblioteca y pide un ejemplar de la Constitucién de Francia, para
recibir, por tnica respuesta, una sobria y flemdtica excusa: “Esta Biblioteca no estd
suscrita a publicaciones periddicas”.

Nosotros, en Chile, sin necesidad de ser demasiado revolucionarios, hemos tenido
varias constituciones cada siglo, y un buen niimero de reformas constitucionales. El
tema de la convocatoria a estas XXXI Jornadas de Derecho Péblico es: “Los cambios
constitucionales del siglo XX y el futuro de la Constitucién del siglo XXI”. Serfa
ingenuo pensar que no habrd reformas constitucionales a partir del 1 de enero del afio
2001, fecha de inicio del siglo XXi y, con €], del tercer milenio. Nada de irractonal
tiene prever constituciones enteramente nuevas. Serfz aventurado, con todo, predecir
el némero. ;Cudntas constituciones, cuintas reformas constitucionales en el siglo XXI,
haran pasar estas Jornadas desde el Departamento de Derecho Piiblico al de Historia
del Derecho? No lo sé, pero quisicra -con fundamentos razonabies- proponer una: la
reforma del derecho constitucional de libertad de conciencia, reconocido, de momen-
to, en el articulo 19, n® 6, de la Carta de 1980.

1. Elpoder constituyente de la jurisprudencia y la necesidad de una
reforma constitucional

Los textos constitucionales adquieren su significado real 2 lo largo del tiempo merced
a la aplicacién que de ellos hace la jurisdiccién constitucional, con independencia de
los érganos en que ésta radique. De esta manera, algunos problemas enteramente
nuevos son resueltos mediante una norma de jerarqufa constitucional cuando los tri-
bunales fundan la decisién de un caso en una norma constitucional. La jurisprudencia
constitucional, en la medida en que adquiere un cardcter uniforme o, al menos, dura-
dero, es una expresion del poder constituyente; una expresion casi siempre suave,
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prudente y adaptada a las realidades juridicas estimadas socialmente como de maxima
importancia -de ahi la exigencia del ejercicio de un poder constituyente-. En este
sentido, el desarrollo constitucional jutisprudencial -por la Corte Supremay el Tribu-
nal Constitucional, y por todos los tribunales ordinarios si prospera la tesis del con-
trol difuso de la constitucionalidad' - puede ser la mejor manera de acomodar fa pro-
teccion de la libertad de conciencia a los nuevos problemas: primero viene la realidad,
la vida politica y jurfdica; después, la norma.

Sin embargo, la paz religiosa de un pafs puede ser alterada -algo artificialmente, a
veces- cuando las reglas sobre ¢l fendmeno religioso dejan de ser claras, y dejan de
serlo precisamente por haber cambiado la sociologfa religiosa del pafs. Las reglas sobre
el fendmeno religioso -sobre la libertad de conciencia en general*- son claras cuando
se insertan en un determinado contexto social ¢ histérico, de conflicros y de proble-
mas que esas reglas abordan. Un cambio en el tipo de conflictos o en el tipo de
sociedad y, muy especialmente, en los presupuestos ideolégicos -uso la palabra en
sentido amplio descriptivo- de las personas que exigen proteccién de su libertad de
conciencia, origina dudas razonables en la comprensién de esas reglas otrora claras,
No hay que descartar, en un tiempo de evolucién sociorreligiosa hacia una pluralidad
mayor, que surjan interpretaciones aparentemente inconmensurables del derecho de
libertad religiosa o que algunos pretendan usar el derecho como medio de obtener
ventajas en la competencia entre entidades religiosas en el “mercado de la religién”.?

Por eso, el establecimiento de reglas constitucionales explicitas, que guien la labor
judicial ante problemas ya presentes o ficilmente previsibles a [a luz del derecho com-
parado, puede ser un ejercicio prudente del poder constituyente legislador. En este
sentido, se puede avanzar -en un plazo de 100 afios, prorrogable- en una formulaciéa
nueva de las reglas sobre el fenémeno religioso -y de las libertades de conciencia y
pensamiento en general-, que se haga cargo de las cuestiones principales.

Podrfa intentarse ya una reforma extensa de [a garantia del articalo 19, n° 6, ya una
reforma breve que encomiende a una ley orgénica constitucional la regulacién de los
diversos problemas. Naturalmente, cualquiera de estas formas puede tener cabida al

1 Latesis de laaplicacién directa de la Constitucién, que 2 mi juicio supone un cambio en el Derecho Constitucio-
nal chileno, ha sido defendida en estas mismas Jornadas por Alejandro Silva B.-Marfa Dia Silva G. y Miguel
Angel Ferndndez. Véanse sus respectivas ponencias en esta misma publicacién.

2 Sobre la diferencia entre libertad religiosa y otras libertades cubiertas por fa proteccién juridica de la libertad de
conciencia, cfr. Javier Hervada, “Libertad de conciencia y error sobre la moralidad de una rerapéutica”, en Perso-
nay Deveche 11, 1975, pp. 13-33, recogido ahora en sus Eseritos de Derecho Natural, Pamplona, Eunsa, 1986

3 Lareferenciaal “mercado de la religidn” es reduccionista, pero zlude a un aspecro de la cuestion en una sociedad
liberal, donde se pretende que tadas las visiones globales de la vida -incluidas las visiones religiosas- campiten
libremente por capear adherentes. Naturalmente, este aspecto de la cuestién s ciego al hecho de que fa sociedzd
supuestamente liberal tiene un sistema de exclusiones y unos presupuestos que distan mucho de la libre compe-
tencia en materia ideoldgica, Para una discusién sobre las dificulardes de incluir realmente la religién en la
sociedad liberal, cfr.Vittorio Possenti, Las sociedades liberales en s encrucijada. Rasgos de la filavsfia de las socieds
des, Barcelona, Fiunsa, 1997, pp. 131-150,
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crear una Constitucién enteramente nueva como, seguin las estadisticas, es de suponer
que suceder4 en ¢! plazo propuesto.

2. La situacién juridico constitucional en el afio 2000

El ordenamiento juridico vigente se ocupa explicitamente de las siguiences cuestiones:
(i) la garantia constitucional genérica de la libertad de conciencia y de cultos, con su
respectivo limite difuso de determinacién jurisprudencial (buenas costumbres y or-
den publico), reforzada por la obligacién internacional de garantizar el mismo dere-
cho;® (if) una garantia constitucional especial respecto de los bienes, mediante la re-
misién a las leyes en vigor al momento de separarse ¢l Estado y la Iglesia;® (iii) una
exencién constitucional de contribuciones respecto de los templos y sus dependen-
cias;’ (iv) una regulacion legal de la constitucién juridica de iglesias y confesiones
religiosas como “personas juridicas de derecho publico” suz generis (L. 19.638)," que
incluye garantfas ms especificas de la libertad religiosa y de la igualdad y no discrimi-
nacién arbitraria por razones religiosas, y (v} regulaciones reglamencarias de la consti-
tuscién de las personas juridicas religiosas’ y de la asistencia religiosa en establecimien-
tos hospitalarios,'® que ird seguida de sendos reglamentos para instituciones armadas y
establecimientos penitenciarios."

Estas tiltimas regulaciones -legales y reglamentartas- abordan, por su relacién con la
liberrad religiosa, aspectos patrimoniales, de liberrad de ensefianza, de reunién y de
asociacién, marcados por el factor religioso. La ley de iglesias y organizaciones religio-
sas es un desarrollo no sélo del derecho de libertad religiosa -libertad implicitamente
incluida en {a mds amplia “libertad de conciencia™, sino principalmente del derecho
de asociacién adaptado a la materia religiosa."

4§ Constizucion Polivica de la Reptiblica, art. 19, n° 6.

S Convencidn Americana de Derechas Humanos (Pacro de San José), Art. 12. Este derecho no puede ser suspendido
por los Estados (At 27.2).

6 Constirucion Politica de la Repuiblica, art. 19, n° 6, inc. final. La explicacion histdrica y su alcance jurldico. puede
verse, entre otros lugares, en Jorge Entique Preche Pizarro, “Los acuerdos concordatarios y la Constitucién chile-
na de 1925, fus Publicum 2, 1999, pp. 67-101.

7 ibidem, in finem,

8  Cir. Ley 19 638 sobre comstitucidn juridica y funcionamicnto de las iglesias y organizaciones religiosas, promulgada el
1 de oceubre de 1999, publicada en ef Diario Oficial de 12 Repiblica de Chile, jueves 14 de octubre de 1999, pp.
2-3.

9 Ch. Ministerio de Justicia, Reglemento para el Registro de Entidades Religiosas de Derecho Piblivo, proraulgado el
21 de marzo de 2000, publicado en el Diario Oficial de la Repiblica de Chile, viernes 26 de mayo de 2000, p. 2.

10 Cf. Ministerio de Salud, Reglamento sobre Asisiencia Religiosa en Recintos Hospiralaries, promulgado el 12 de
mayo de 2000, publicade en ol Diario Oficial de la Repuiblica de Chile, sdbado 28 de octubre de 2000, p. 2.

I Los reglamentos sobre asistencia religiosa en hospitales, recintos militares y penitenciarios, vienen exigidos por fa
Ley 19.638, art, 6°, lewra <), inc. 29, El reglamento general fue estimada necesario por la auraridad administrativa
para aplicar esa ley.

12 Cfr. Cristébal Orrego, “El fenémeno religioso ante ¢l derecho chileno: un “blindaje jurfdice’ del derecho de

asociacién en matetia religiosa”, en XXX Jarnadas Chilenas de Derecho Piblico. Asociaciones Intermedias, Fstads y
Bien Comnsin, Facultad de Derecho, Universidad de Valparaise, 1999, Valparatso, Edeval, 2000, womo 1L,
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El derecho legislado vigente -de nivel constitucional, legal y reglamentario- no s
suficiente para regular ef fenémeno religioso en una sociedad multiconfesional. Na-
turalmente, serfa ideal que bastase con las pocas reglas existentes, incluso con la sola
regulacién constitucional adecuadamente desarrollada por la jurisprudencia. Sin em-
bargo, ya que han comenzado a plantearse quejas sobre su insuficiencia, quejas que
han llevado a promulgar la nueva ley con sus reglamentos, no podemos contentarnos
con una regulacién parcial, artasada desde su nacimiento en relacién con los conflic-
tos actuales o previstos.

3. Hacia una reformulacién del derecho constitucional de
libertad de conciencia

Aunque la expresién “libertad de conciencia” es amplia y abarca, segiin se entiende
corrientemente en nuestra doctrina constitucional, la libertad religiosa -circunscrita
al fenémeno religioso- y otras libertades espirituales -de creencias morales y de pensa-
miento en materias cientificas, sociales, etc.-, los principales conflictos histéricos enla
materia han tenido que ver con las disensiones religiosas entre los ciudadanos. Por
esta razon, las consideraciones siguientes se refieren especificamente a la liberrad reli-
giosa como manifestacion de la libertad de conciencia asegurada por {a Constitucién
a todas las personas; pero pueden extenderse mutatis mutandis a los demds aspectos de
la libertad de conciencia.

Una regulacién orgdnica de rango constitucional, que se haga cargo de los nuevos
problemas de la sociedad multiconfesional -Chile no lo es todavia de una manera
fuerte, pero hablamos de América Latina en el siglo XXI-, tendrfa que ocuparse, por
lo menos en sus iineas gruesas o de principio, de las siguientes cuestiones adicionales:

a) De lalibertad de ensefianza religiosa en los establecimientos publicos y priva-
dos, y, en general, de la presencia religiosa en la cultura y en los medios de comunica-
cién. Aunque sc trara de un precepto vigente en nuestro ordenamiento juridico, de-
berfa recogerse de manera explicita en la Constitucion: “Los padres, y en su caso los
tutores, tienen derecho 2 que sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones™? . Con respecto a la cultura
y 2 los medios de comunicacién publicos y privados, se ha de buscar una regla general
que reconozca a todos los ciudadanos la misma libertad de accién en rales 4mbitos,
sin exclusiones ni desventajas ni privilegios por razones religiosas o ideolégicas. Este
principio es compatible con la existencia tanto de iniciativas libres -en Chile y en otro
pafses se ias llama “privadas™ con ideario religioso, que excluyan de su seno atros
idearios religiosos, como de instituciones publicas abiertas a todos los ciudadanos er
cuanto tales, cuyas preferencias religiosas o arreligiosas o ideolégicas en general se
reflejardn -sin exclusiones a priori- en la medida de la libre participacién de cada uno
en ellas.

13 Convencidn Americana de Derechor Humanos (Pacto de San Josd), Art. 12.4.
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b} Del derecho de asociacién en materia religiosa y del estatuto juridico de los
grupos religiosos, dando rango constitucional u orginico-constitucional alos elemen-
tos esenciales de a actual ley de iglesias, mejorada de acuerdo con lo que indique la
experiencia de su aplicacion. Una regulacién de esta jerarquia podria prever el grado
de peso social -v.gr., en términos de proporcién de adherentes chilenos o residentes en
Chile- requerido para que una organizacion religiosa pueda tratar con el Estado en
términos similares a los de la Iglesia catélica, o tener personalidad juridica equivalen-
te, etc.; deberfa discriminar con criterios objetivos -aunque exijan ulterior determina-
cién judicial- entre Jas manifestaciones de religiosidad publicamente reconocidas y
aquellas que sean de alguna manera dafiinas para e] bien comiin; etcérera.

c) De los principios y reglas que permitan configurar criterios especificos de li-
mitacién de estos derechos, y orientaciones para el tratamiento de los eventuales “nue-
vos movimientos religiosos” {NMR} antisistémicos, denominados por algunos “sec-
tas”. " En esta materia, sc planteara la alternativa entre controlar los posibles NMR
antisistémicos mediante los inscrumentos juridicos del derecho comtn -incluidos los
tipos penales comunes- o controlarlos mediante legislacién y/o procedimientos espe-
ciales. En mi opinién, la legislacién y los procedimientos especiales son peligrosos,
connotan de alguna manera la persecucion ad hoc de los disidentes y niegan el princi-
pio de que para fines religiosos no debiera haber mis restricciones (v.gr., en cuanto a
tipos de conductas) que las razonables para otros fines generalmente Hcitos."?

d) De las objeciones de conciencia.'® La norma de nivel constitucional deberfa
considerar un principio o una regia genérica, necesariamente necesitada de desarrollo
jurisprudencial, que declare Ia obligatoriedad general de la ley para todos; pero que,
por excepcidn, admita las objeciones de conciencia, de manera limitada, en aquellas
materias susceptibles de distribucién desigual entre las personas -v.gr., no todos hardn
el servicio militar; no todos los jueces conocerdn de todas las causas; no todos los
funcionarios publicos atenderin todas las demandas de los ciudadanos; etc--, sefiala-
das con alguna expresién genérica. Ademds, la norma de nivel constitucional podria
regular por via ejemplar algunos casos tipicos, como el del servicio militar, y establecer
algunas orientaciones o limites al desarrollo jurisprudencial.

14 Yo prefiero evitar la denominacidn “secta” par el cardcrer peyorativo que tiene, no aplicable necesariamente a
todos los grupos religiosos que pueden ir creando los ciudadanos. Desde ¢l punto de vista de la proreccion dela
liberad religiosa es irrelevante que un grupo religioso sea antiguo o nuevo, En cambic, para regular [as relaciones
de un grupo religioso con las auroridades civiles puede ser relevante el grado de presencia social ¢ histérica del
grupo religioso en la comunidad pelftica, lo cual no prejuzga nada en favor de un grupo por referencia al conte-
nido de su doctrina (v.gr., en Egipro metecersn un trato poliricamente mds reievante los musulmares que los
cristianas; en Chile, de momento, sucede al revés),

15 También prefieren el recurso af derecha comin, en general, Joaqufn Mantecén, El devecho fundamental de fiber-
tad religivsa. Textos, comentarios y bibliografia, Pamplona, Eunsa, 1996, pp. 94 yss., y, conun tratamiento deralla-
do del tema en general, Agustn Motilla, Secias y Derecho en Exparia, Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas,
1990, passin.

16 Un tratamiento breve actualizado, del tema en general v de las objeciones de conciencia especificas mds frecuen-
tes, pucde verse en Rose Maria Sarorras Fioretl, Lecriones de Derech eclesidsrico del Fitade, Barcelona, Bosch,
2000, pp. 181-207.
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e) Del estatuto juridico-laboral de los ministros de culto y de otras “personas
religiosas”, para garantizar constitucionalmente que las reglas generales del derecho
del trabajo, aptas para regular relaciones de mercado, se adapten a las peculiares rela-
clones internas marcadas por ¢l factor religioso. Dicho con otras palabras, que el
derecho al trabajo y la libertad de trabajo no menoscaben fa libertad religiosa ni de las
personas individuales ni de los grupos religiosos.

£) Del estatuto jurfdico-financicro de los bienes y actividades religiosas, comple-
mentando la actual regulacion constitucional y legal sobre [os bienes con reglas que
impidan el aprovechamiento de la religién para obrener ventajas indebidas en el mer-
cado comercial, en ¢l orden tributario, etcétera. Si resulta del todo razonable que la
préctica de la religidn -de suyo no rentable- se vea protegida de gravimenes y obstdcu-
los financieros que la harfan muy dificil {v.gr., que los remplos pagaran contribacio-
nes como si fuesen casas particulares), pues de lo contrario no habrfa verdadera liber-
tad efectiva; si resulta también indispensable asegurar la destinacién religiosa de los
bienes sagrados, y la independencia econémica de los grupos religiosos, sin lo cual
habria una injerencia indebida del Estado en materia religiosa; no parece razonable,
en cambio, y cualquier perspecriva auténticamente religiosa lo considerarfa blasfemo
e inicuo, que personas inescrupulosas exploten la credulidad para medrar, usando
como medio unas ventajas financieras razonables en otro contexto. Por eso, el Estado
tiene el derecho y el deber de discriminar entre verdaderos grupos religiosos -sin en-
trar a pronunciarse sobre la verdad intrinseca de la doctrina o dogma- y falsos grupos
religiosos que sirven de fachada a fines lucrativos.

g) De [a asistencia religiosa en organismos piblicos. La Constitucién debe reco-
nocer, a quienes estdn en alglin régimen de sujecién o de dificultad para acudir ala
asistencia religiosa normal (v.gr., en cdrceles, recintos militares o sanitarios), el dere-
cho de recibirla de alguna manera donde se hallen. Ademds, se debe reconacer, a otras
personas presentes en organismos ptiblicos como municipalidades, escuelas, universi-
dades, ministerios, etc., la libertad de realizar en sus recintos actividades religiosas
compatibles con el buen funcionamiento del organismo (v.gr., reunirse para rezar,
poner unz imagen religiosa en el propio despacho, etc.). Finalmente, se debe recono-
cer la diferencia elemental entre los espacios publicos -abiertos a todos sin discrimina-
ciones religiosas- y los espacios privados, pues estos tltimos podrfan tener alguna
orientacién religiosa derivada del ejercicio de la libertad religiosa de las personas pri-
vadas que legitimamente controlan ese espacio. Por eso, el Estado no puede imponer
las mismas reglas de asistencia religiosa y de libertad de actividad religiosa en lugares
piiblicos que er: lugares privados, sin perjuicio de que en todas partes pueda impaner
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las reglas minimas -exigidas por el orden publico- de respeto a la inmunidad de coac-
cién en materia religiosa.”

h) De los aspecros religiosos del Derecho de Familia, permitiendo, por ejemplo,
que los matrimonios con efectos civiles puedan celebrarse segin el rito vdlido para los
contrayentes, scgiin su conciencia. De la misma manera, la organizacién interna de la
familia -salvado el orden priblico- deberfa excluir toda intervencién estatal contraria a
las convicciones religiosas de los ciudadanos.

i) De los aspectos religiosos del Derecho Penal. La Constitucién o la ley orgdnica
constirucional deberfa dar un mandato al legislador ordinario para la proteccién penal
de la libertad religiosa y de las convicciones religiosas contra los atentados mis graves
(v.gr., incitacién al odio, actos de desprecio formal, coacciones, entre otros). La Cons-
titucién deberfa resolver la cuestion de st el abuso del derecho de libertad religiosa,
cuando cause dafio, serd perseguido penalmente mediante la tipificacién de delitos
especificos (normas “antisectas”) o slo en la medida en que el abuso se realice me-
diante acciones que constituyan delitos comunes {v.gr., homicidio, amenazas, estafa,
etc.). Como he dicho (supra, letra c)), creo mds prudente la via del derecho penal
comin.

4. Conclusién

Fl desarrollo actual del derecho de libertad religiosa y de conciencia ha seguido el
ritmo de las presiones de grupos religiosos y de las exigencias de las situaciones sociales
¢ histéricas nuevas. Los vacios y deficiencias del derecho vigente son patentes para
todos los estudiosos del tema, de diversas convicciones religiosas. La norma constitu-
cional vigente -sobsia y escuera- fue suficiente durante ef siglo XX, mientras los gru-
pos religiosos minoritarios no tuvieron la importancia social que zhora tienen ni re-
clamaron para sf un trato juridico especial, y los pocos conflictos podian ser resueltos
por los tribunales. En el siglo XXI, aunque es de esperar que no haya conflictos reli-
giosos promovidos artificialmente, cabe prever mayor diversidad religiosa y nuevos
problemas, as{ como mds exigencias de los grupos religiosos minoritarios. Por eso, en

17 La diferencia entre fos lugares pablicos y privados no ha sido tenida en cuenta por el reciente reglamento del
Ministerio de Szlud, ya citado, que adoiece de serias ilegalidades y, ademds, contraviene la Constitucién y el
Derecho Internacional. En efector i) so pretexto de que 2 nadie puede imponerse un acto de culto -cosz obvia-,
pretende impedir que incluso la audicién de cllos sea evitada (;no podrd ofr a su pastor por la radio un vecino de
cama?) y aun ¢l presenciarlos (;puede un enfermo exigir que el sacerdote que atiende al vecino de cama se
abstenga de hacerlo?); (i) exige registrar en la ficha de ingreso la confesidn del pactente o su ausencia, contra el
derecho genezalmente admitido de no ser ni siquierz interrogado al respecio (no sélo el de no ser coaccionado
para manifestar su posicion); (fif) exige que los recintos hospitalarios pongan a disposicidn de todos los grupos
religiosos sus capillas o lugares de oracion. contraviniendo las garantias constirucionaies y legales sobre el uso de
estos bienes {en ¢l caso de a Jgiesiz cardlica, que incluye recintos sagrados en lugares piiblicos, rige ef Derecho
Canénica); ercétera. No esel fin de esta panencia analizar dicha reglamento, que rendrd que ser reformado o, de
momento, interpretado de manera que se anule el efecto nocivo de estas disposiciones.
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lugar de ir avanzando a la rastra de las presiones electorales y de los conflictos de
conciencia contingentes, parece aconsejable acotneter una reforma orgdnica y cohe-
rente de la Constitucién en esta materia. Naturalmente, los tribunales tendrdn siem-
pre [a mision de desarrollar la Constitucién.
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