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El Derecho Eclesiéstico del Estado es unaramanueva dentro del frondoso arbol del
derecho, que regula el factor religioso de los hombres en su dimension social. La
tendencia natural del hombre hacialo trascendente® no sdlo lavive en lo intimo de
su conciencia, sino que el hombre tiende hacia el Absoluto junto alos demas hom-
bres, con lo que su religiosidad natural se transforma, asi, en un factor social que,
como tal, no esindiferente al derecho. Ahorabien, el derecho |o aborda desde dos
vertientes diversas: unade ellas es el derecho de las propias confesiones religiosas,
siendo el Derecho candnico, esto es, el derecho de la Iglesia catdlica, €l gjemplo
mas preclaro. La otraes el derecho de los Estados que entra aregular ladimension
social que alcanza el hecho religioso, en concreto, €l contenido y latuteladel dere-
cho delibertad religiosa, tanto en sus manifestacionesindividual es como comunita-
rias; éste es el Derecho Eclesiastico del Estado.

! Estetrabajo formaparte delainvestigacion FonpecyT 1990614 - 1999 de laque el autor es
investigador principal.

2 Abreviaturas: AAS = Acta Apostolicae Sedis (Ciudad del Vaticano); AFJS = Anuario de
Filosofia Juridica'y Social; AFT = Anales de la Facultad de Teologia (Santiago); AHICh
= Anuario deHistoriadelalglesia en Chile (Santiago); BAChH = Boletin dela Academia
Chilena de la Historia; BL = Boletin de leyesy decretos del gobierno (Santiago); DE = Il
Diritto Eclesiastico (Milan); DO. = Diario Oficial de la Republica de Chile; FT = Finis
Terrae (Santiago); |C = lus Canonicum (Pamplona); RC = La Revista Catdlica (Santiago);
RChD = Revista Chilena de Derecho (Santiago); RDCo = Revista de Derecho de la Uni-
versidad Catdlica de la Santisima Concepcién; RDNo = Revista de Derecho de la Univer-
sidad Catdlica del Norte; RDVa = Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de
Valparaiso; REHJ = Revista de Estudios Histérico-Juridicos (Valparaiso); RH = Revista
Humanitas (Santiago).

¢ Estatendencianatural del hombre alo sobrenatural, en concreto hacia Dios, queda magis-
tralmente expuesta en esta frase de San Agustin puesta a comienzo de sus Confesiones
(1.12.2): “Nos has hecho para ti, Sefior, y nuestro corazon esta inquieto hasta que no des-
canseenti”. Por lo demés, lamoderna psiquiatria havenido a confirmarlo, cf. las obras de
Victor FrRankL, entrelas que cito El hombre en busca de sentido, 12 ed. (Barcelona 1991);
Ante €l vacio existencial. Hacia una humanizacién de la psicoterapia, 6 ed. (Barcelona
1990); La presencia ignorada de Dios. Psicoterapia y religion, 8 ed. (Barcelona 1991);
Logoterapia y andlisis existencial (Barcelona, 1990).
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El Derecho Eclesiastico del Estado esunaramadel derecho que, aunque nuevat,
ha sido cultivada ampliamente en algunos paises europeos como Espafia, Italiay
Alemania, especialmente durante el siglo XX®. No ha sucedido |o mismo en nuestra
patria, donde recién el temaempiezaainteresar. Como un aporte alaconfiguracion
del Derecho Eclesiéstico del Estado de Chile, abordo en las paginas que siguen, lo
que son las fuentes del mismo en nuestro ordenamiento juridico.

Fue Pedro Lombardia quien por primera vez abordara sistematicamente el tema
delasfuentes del Derecho Eclesiastico, referidas especificamente al Derecho espa-
fiol®. La sistemaética que otorgd a su trabajo ha sido seguida con posterioridad por
otros eclesiasticistas espafioles’ por lo original delaexposiciony lo completo de su
contenido. Es larazdn por la que esta materia la abordaré siguiendo e mismo es-
guema que ofreciera el ilustre maestro®.

I. INTRODUCCION

1. Algunas precisiones previas

La palabra fuente aplicada a derecho suele tener una doble acepcion: indica en
primer lugar los 6rganos en quienes la sociedad reconoce |la potestad de crear las
normas que la han de regir, en cuyo caso se habla de fuentes organicas o fuentes
materiales. Por otra parte, indicatambién |os medios 0 mecanismos de expresion a
través de los cuales se manifiestan |as fuentes orgénicas, en cuyo caso se habla de
fuentes formales o fuentes en sentido formal. En las paginas que siguen nos ocupa-
remos de las fuentes entendidas en esta segunda acepcion, esto es, de las fuentes
formales del Derecho Eclesiastico del Estado de Chile.

Ahora bien, el Derecho Eclesiastico del Estado goza de la misma autonomia
cientificaque las otras ramas del Derecho del Estado®, pero, adiferencia de éstos,

4 C. SaLINAS ARANEDA, Los origenesy primer desarrollo de una nueva rama del derecho: el
Derecho eclesiastico del Estado, en REHJ 22 (2000) en prensa

5 Parala situacion actual de la disciplina, especialmente en lo referido a Espafia vid. J.
MaRTiNEZ-TORRON, Religion, derecho y sociedad. Antiguos y nuevos planteamientos en el
Derecho eclesiastico del Estado (Granada, 1999), con abundante bibliografia.

5 P LomearbiA, Fuentes del Derecho eclesiastico espariol, en J. M. GonzALEZ DEL VALLE €t
alii, Derecho eclesiastico del Estado espafiol (Eunsa, Pamplona, 1980), p. 175 - 209.

7 V. gr. J. M. GonzALEz DEL VALLE, Derecho eclesiastico espafiol, 4 ed. (Universidad de
Oviedo, 1997), p. 95 - 118.

8 El mismo esquema fue explicado por P. Lombardiaen el curso de Derecho Eclesiéstico que
imparti6 en la Escuela de Derecho de la Universidad Catodlica de Valparaiso €l afio 1982.

9 Laautonomiadel Derecho Eclesiastico del Estado es abordada en todoslos manualesdela
disciplinay aellos remito. Resulta particularmente interesante P. LomBARDIA, El Derecho
eclesiastico, en J. M. GonzALez DEL VALLE et alii, Derecho eclesiastico del Estado espariol
(Eunsa, Pamplona, 1980), p. 21 - 36. Entre nosotros vid. C. SaLINAS ARANEDA, El Derecho
frente al factor religioso: la posibilidad de un Derecho eclesiastico del Estado de Chile,
en AFJS 18 (2000) en prensa.
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no tiene una autonomialegislativa. Con esta afirmacion quiero decir quelas normas
gue en el Estado de Chile regulan la dimensién social del factor religioso, esto es,
las fuentes del Derecho Eclesiastico chileno, al no estar codificadas —hecho que
resulta evidente—, son las del Derecho chileno considerado en su conjunto.

Supuesto lo anterior, las fuentes del derecho eclesiastico chileno son las normas
escritas, la costumbre y los principios generales del Derecho. En estas péginas, sin
embargo, me limitaré tan solo alas normas escritas, dejando de lado las otras dos.
Larazon por laque no me aplicaré ala costumbre es clara: €l Derecho Eclesiastico
del Estado de Chile como rama auténoma dentro del ordenamiento juridico chileno
€S unarama naciente, aln no configurada; si bien, entiendo que se dan |os elemen-
tos para que ello suceda, estan haciéndose en este sentido los primeros esfuerzos
para configurarlo como tal. De esta manera, para que pueda hablarse de costumbre
del Derecho Eclesiastico chileno es menester que transcurra €l tiempo de manera
gue su decurso vaya decantando |os usos sociales llamados aintegrar y completar,
por via consuetudinaria, €l entramado de estas especificas disposiciones legales.

Enlo que serefiere alos principios generales del derecho, su concreta captacion
en sede eclesiasticista exige ponerlos en relacion con los principios fundamental es
del Derecho chileno relativos al tratamiento juridico del factor religioso, tema que
no es éste el momento de abordar.

Me limitaré, pues, alas normas escritas del ordenamiento juridico chileno que
contemplan de manera directa e inmediata la materia eclesiasticista, haciendo pre-
sente, todavia, que ellas no agotan todo el derecho eclesiastico, puestodas las fuen-
tes del Derecho chileno, dada la fundamental unidad del ordenamiento juridico, lo
son de cada una de sus ramas.

M e parece obligada una ultimaobservacion: parael positivismojuridico, laCien-
ciajuridicaeslaCienciadel derecho positivo, detal maneraquelo queinteresaala
doctrina es determinar “las causas empiricas que configuran a ciertas reglas como
normas juridicamente vinculantes en un determinado contexto social, colocandose
al margen delaCienciajuridicaen sentido estricto | os problemas de fundamentacion
ontoldgicay axioldgica de tales reglas, |os criterios, en suma, a partir delos cuales
podrian calificarse de justas o injustas, criterios que encontrarian su lugar adecuado
de consideracion en la Filosofia del Derecho y en la Etica, no en la Ciencia del
Derecho positivo”°. Este modo de ver |os problemas juridicos desde | a perspectiva
delaaccion configuradoradel Estado sobrela sociedad, hallevado abuenaparte de
ladoctrinajuridica—europeo continental e Hispanoamericana, heredera de aquella—
a un planteamiento normativista, centrado en las disposiciones de caracter genera
gue surgen del gjercicio del poder legislativo estatal: la fuente del Derecho por an-
tonomasiaeslaley, y, si bien puede haber otras como la costumbre, ellas son fuen-
tesdel derecho si laley asi |o establece.

Un planteamiento tan cerrado como €l anterior hoy no es féacilmente aceptable,
més aln si tomamos en cuenta que desde diversos sectores se habla de unacrisis del
positivismo juridico™ . Sin embargo, dado que, en lineas generales, el Derecho posi-

1 LomeaRrpia (n. 6), p. 175.

1 Resultan especialmente clarificadores varios trabajos de J. HERvADA sobre el tema: El Dere-
cho como orden humano, en IC 5 (1965), p. 401 - 54; Sugerencias acerca de |os compo-
nentes del Derecho, en IC. 6 (1966), p. 53 - 110; El ordenamiento canonico. |. Aspectos

169



tivo chileno, la jurisprudenciay buena parte de nuestra doctrina hacen suyo este
planteamiento del ordenamiento juridico y de las fuentes, he optado en estas pagi-
nas por expresarme en el lenguaje técnico dominante.

2. Clasificacion de las fuentes del Derecho Eclesiastico chileno

De los diversos criterios de clasificacion que podrian utilizarse, me interesan tan
sblo dos de €llos.

Un primer criterio de clasificacion de estas fuentes es el que toma en cuenta la
existencia de normas de Derecho Eclesiastico cuyavigencia se basa exclusivamen-
te en la voluntad de los érganos legislativos del Estado; otras, en cambio, tienen
como base acuerdos del Estado con otros Estados —tratados internacionales-y, en
algunos paises, ademas, acuerdos del Estado con grupos sociales reconocidos por
sus constituciones como sujetos col ectivos de |as manifestaciones comunitarias del
derecho de libertad religiosa—acuerdos de cooperacion con las confesiones religio-
sas—. Es € criterio que usaré para abordar sistematicamente el tema de las fuentes
del derecho eclesiastico chileno, distinguiendo las fuentes de origen pacticio, basa-
das en acuerdos con otros Estados o con confesiones religiosas, y fuentes de origen
unilateral, provenientes silo de los 6rganos legislativos del Estado. A las anteriores
es menester agregar las normas de |os ordenamientos juridicos de las confesiones
religiosas, que tienen relevanciajuridicaen el ordenamiento del Estado de Chile.

Un segundo criterio de clasificacion de las fuentes se basa en € principio de la
jerarquia normativa en virtud del cual las normas se jerarquizan escalonadamente,
en funcién de su rango, no pudiendo lasinferiores contravenir lo establecido en una
norma de rango superior. En virtud de esta principio destaca en primer lugar la
Constitucién Politica, como ley suprema del ordenamiento juridico chileno; desta-
can, igualmente, lostratados internacionales (Constitucion articulo 5inc. 2) y, entre
las leyes, las que interpretan preceptos constitucionales, las |eyes organicas consti-
tucionalesy las leyes de quorum calificado (Constitucion articulo 63). Ademas, es
necesario tener presente |os principios de legalidad y jerarquia normativa, a efectos
de enjuiciar laeficaciade las normas dictadas por laAdministracion (Constitucion
articulo 6inc. 1).

[I. LA CONSTITUCION DE 1980 COMO FUENTE DEL DERECHO
ECLESIASTICO

Los eclesiasticistas europeos, especiamente italianos y espafioles han puesto de
relieve que en laactualidad €l Derecho Eclesiastico tiende fundamentalmente a es-
tudiarse desde la perspectiva del contenido y tutela del derecho de libertad religio-
sS4, tanto en sus manifestacionesindividual es como comunitarias'?. Es por lo que e

centrales dela construccion del concepto (Pamplona, 1966); Estructura del ordenamiento
canonico, en AA. VV., Derecho canonico 1 (Pamplona, 1974), p. 161 - 216.

2 omeaRrDpia (n. 6), p. 178; unasintesis de este planteamiento y los intentos que ha habido de
superarlo, en MARTiNEZ-TORRON, Religion (n. 5), p. 33 - 59.
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italiano Luigi de Luca lo ha definido como una legislatio libertatis®. Desde esta
perspectiva, “el problema clave del Derecho Eclesiastico es el de laconcepcion del
derecho delibertad religiosa, en el contexto de los derechosy libertades contempla-
dos en la Constitucion”#. La Constitucion de 1980 es, por ende, la fuente funda-
mental del Derecho Eclesiastico chileno, puesto que en ella se basa, tanto la tutela
juridica de la dimension religiosa de los chilenos individualmente considerados,
como lalibertad delasformaciones socia es con finalidad religiosaque operan en el
ambito del ordenamiento, fundamentalmente las confesiones religiosas.

El masimportante de | os preceptos constitucionales es el articulo 19 N° 6'° que
aseguraatodaslas personas“lalibertad de conciencia, la manifestacién detodas|as
creencias y € gercicio de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las
buenas costumbres o a orden publico”. No es, sin embargo, el Unico articulo de
relevanciapara el eclesiasticista, pues la Constitucion, como se ha puesto de relie-
Ve, aspiraaser un conjunto arménico que hade ser comprendido sisteméticamente;
de hecho, todos los preceptos relativos a los derechos fundamentales afectan a la
cabal comprensién del derecho de libertad religiosa. Por ejemplo, se aseguraen la
Constitucion laigualdad antelaley, y aungque nada se dice en relacion con ladiscri-
minacion religiosa, es obvio que e factor religioso no puede ser origen de privile-
gios para persona ni grupo alguno®.

Ahorabien, el derecho de libertad religiosa, como los demas derechos civiles,
captado solo desde la perspectiva que ofrecen |os textos constitucionales, corre €
riesgo de quedar en una enfatica declaracidn que no se corresponda con un efectivo
contenido. “Losderechosy libertades fundamental es, se proclaman en las Constitu-
ciones; pero tales derechos y libertades se hacen verdaderamente eficaces, en la
medida en que su configuracion constitucional influye en sectores menos solemnes
y maés concretos de lanormativa: en el Derecho civil, en las disposiciones adminis-
trativas a veces de modesto nivel reglamentario; en suma, en aquellos textos del
Derecho objetivo que son inmediatamente operativos en relacion con las facultades,
aparentemente nimias, que constituyen el real y cotidiano objeto de los principios
en los que los derechos y libertades fundamental es se apoyan”*”. Por eso, entiendo

13 L. DE Luca, Diritto ecclesiastico ed sperienza giuridica (Milano, 1970), p. 138, cit. ibid.
14 Lowmearpia (n. 6), p. 178.

5 Constitucién de 1980 articulo 19: “La Constitucién asegura a todas las personas. €° la
libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creenciasy el gjercicio libre de todos
los cultos que no se opongan alamoral, alas buenas costumbres o a orden publico.

“Las confesiones religiosas podran erigir y conservar templosy sus dependencias bajo las
condiciones de seguridad e higiene fijadas por las leyes y ordenanzas.

“Lasiglesias, las confesiones einstitucionesreligiosas de cual quier culto tendran los dere-
chos que otorgan y reconocen , con respecto alos bienes, las leyes actualmente en vigor.
Los templosy sus dependencias, destinados exclusivamente al servicio de un culto, esta-
rén exentos de toda clase de contribuciones’.

16 Constitucidn de 1980 articulo 19: “La Constitucidn asegura a todas las personas: 2° La
igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay
esclavosy el que pise su territorio quedalibre. Hombres y mujeres son iguales ante laley.
“Ni laley ni autoridad alguna podrén establecer diferencias arbitrarias’.

1 Lomearbia (n. 6), p. 179.
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con Lombardia®® que “un sistema de Derecho Eclesiastico, aungue debe vertebrarse
en funcion del Derecho constitucional, sdlo tiene verdaderaimportanciadoctrinal y
préactica, en la medida en que analiza, integra sistematicamente y enjuicia incluso
las més nimias disposiciones reglamentarias y tiene en cuentalos problemas que se
debaten en la casuistica jurisprudencial”.

Conviene tener presente, por otra parte, que si bien parte de la legislacion
eclesiasticista chilenahasido dictada bajo el imperio de las Constituciones de 1925
y 1980 que han consagrado la separacion entre lalglesiay € Estado, no es menos
cierto que otracantidad de dichas normas fueron dictadas antes de dicha separacion,
bajo & imperio de la Constitucién de 1833, en la que se establecia unilateralmente
el régimen de patronato. Basta mencionar como €emplo las normas ecl esiasticistas
contenidas en los diversos codigos, e, incluso, algunas leyes alin en vigencia, como
laley del entonces vicariato castrense. Tenemos asi, ante nosotros, una cantidad de
normas de Derecho Eclesiastico que, amén de poco conocidas, podrian aparecer
como sospechosas de inconstitucionalidad al haber sido dictadas en momentos en
gue €l régimen imperante era el de confesionalidad. Preciso es prevenir de latenta-
cion dedescalificarlas de inconstitucionalidad. Es por |0 quetareaimportante delos
eclesiasticistas serd, afuturo, reexaminar esas normas alaluz de los nuevos princi-
pios constitucional es, porque no seria correcto seguir aplicando dichas normas como
si en el plano constitucional nada hubiera sucedido. Mas aln, “contrastar con aten-
cion las disposiciones de detalle de que disponemos con |os principios constitucio-
nales, no sera nunca tarea vana, porque ain en los casos en los que haya que con-
cluir quelas disposiciones de detall e responden a princi pi 0s superados, esas normas
nos revelardn supuestos de hecho cuya regulacién se considerd un dia necesariay
posiblemente hoy también necesiten de una solucion, aunque sea de signo contra-
rio. En otros casos, quiza baste unainterpretacion correctora, alaluz de los nuevos
principios constitucionales’*°.

Ni la Constitucion de 1925 ni la de 1980 han desarrollado los contenidos de la
libertad de culto que las dos han reconocido. Hay, sin embargo, un elemento de
juicio gue nos permite aproximarnos a esos contenidos: setratadelaley queregula
laconcesion de personalidad juridicadelasiglesiasy confesionesreligiosas®. Aun-
que se trata de una ley con una finalidad precisa, se incluyeron entre sus primeros
articulos, uno que desarrolla el contenido de lalibertad religiosa entendida a nivel
individual?, y otro que lo hace a nivel de grupos?. A laluz de ambos puede com-

8 |bid.
9 |bid., p. 180.
20 | ey 19.638 publicada en DO. 14 octubre 1999.

2L Ley 19.638 articulo 6% “Lalibertad religiosay de culto, con la correspondiente autono-
mia e inmunidad de coaccién, significan paratoda persona, alo menos, |as facultades de:
a) Profesar la creenciareligiosa que libremente elija o no profesar ninguna; manifestarla
libremente o abstenerse de hacerlo; o cambiar 0 abandonar la que profesaba; b) Practicar
en publico o en privado, individual o colectivamente, actos de oracion o de culto; conme-
morar 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 o arecibir asistencia religiosa contraria a sus convicciones perso-
nalesy no ser perturbada en €l gercicio de estos derechos; c) Recibir asistenciareligiosa
de su propia confesién donde quiera que se encuentre. Laformay condiciones del acceso
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prenderse mejor el contenido de lalibertad religiosa asegurada en el texto constitu-
cional.

Seglin € articulo 5 de la Constitucion?, “el gercicio de la soberania reconoce
como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana’. De estamanera, laidea de libertad religiosa no es un invento de la Cons-
titucion chilena, sino que hasido asumida por la Constitucion, entendiendo que ella
emanadelanaturaleza humana?*. Es por eso que la mismanorma establece el deber
de los drganos del Estado de respetar y promover tales derechos “ garantizados por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacional es ratificados por Chiley
gue se encuentren vigentes'. De esta manera, en materia de libertad religiosa, la
misma Constitucion abre las puertas a los tratados internacionales ratificados por
Chile, los que en esta materia deben ser respetados y promovidos. Ello implica, en
consecuencia, que esta concreta garantia constitucional ha de ser interpretada a la
luz de los tratados internacional es que la reconocen, la delimitan y se encuentran
vigentes en Chile.

de pastores, sacerdotes y ministros del culto, para otorgar asistencia religiosa en recintos
hospitalarios, carceles y lugares de detencién y en los establecimientos de las Fuerzas
Armadas y de las de Orden y Seguridad, seran reguladas mediante reglamentacién que
dictara el Presidente de la Republica, através de los ministros de Salud, de Justiciay de
Defensa Nacional, respectivamente; d) Recibir e impartir ensefianza o informacion reli-
giosapor cualquier medio; elegir parasi —y los padres paralos menores no emancipadosy
los guardadores para los incapaces bajo su tuicién y cuidado— la educacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones, y €) Reunirse o manifestarse
publicamente con fines religiosos y asociarse para desarrollar comunitariamente sus acti-
vidades religiosas, de conformidad con el ordenamiento juridico general y con estaley”.

2 ey 19.638 articulo 7° “En virtud de la libertad religiosa y de culto, se reconoce a las
entidades religiosas plena autonomia para el desarrollo de susfines propiosy, entre otras,
las siguientes facultades: a) Ejercer libremente su propio ministerio, practicar e culto,
celebrar reuniones de caracter religioso y fundar y mantener lugares para esos fines; b)
Establecer su propia organizacion internay jerarquia; capacitar, nombrar, elegir y desig-
nar en cargosy jerarquias alas personas que correspondan y determinar sus denominacio-
nes; y ¢) Enunciar, comunicar y difundir, de palabra, por escrito o por cualquier medio, su
propio credo y manifestar su doctrina”.

Z Constitucion de 1980 articulo 5: “La soberania reside esencialmente en la Nacién. Su

gjercicio serealizapor el pueblo atravésdel plebiscito y de elecciones periddicas. Ningin
sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su gjercicio.
“El gjercicio delasoberaniareconoce como limitacion el respeto alos derechos esenciales
gue emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y pro-
mover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por |os tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes’.

24 Sobre el caracter previo ala Constitucion de la libertad religiosa, vid. en el contexto del
derecho espariol, D. Tiraru, Interpretacion dela Constituciony libertad religiosa, en Anua-
rio de Derecho Eclesiastico del Estado 5 (1898), p. 109 - 119; y en €l magisterio de Juan
Pablo I, C. SaLinas ARANEDA, La libertad religiosa en el magisterio de Juan Pablo 11, en
AFT (2001) en prensa.
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[1l. FUENTES PACTICIAS DEL DERECHO ECLESIASTICO CHILENO
1. Convenios internacionales

a) Convenios internacional es de proteccion de los derechos humanos.

Acabamos dever que €l articulo 5 de laConstitucion afirmael deber de los 6rganos
del Estado de respetar y promover |os derechos que emanan de la natural eza huma-
nay que estén garantizados por la Constitucion como por |os tratados internaciona-
les ratificados por Chile y que se encuentren vigentes®.

i) El primero de estos textos internacionales es la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1948%.

El articulo 18 de la misma establece que “ Toda persona tiene derecho alaliber-
tad de pensamiento, de concienciay dereligion; este derecho implicalalibertad de
cambiar dereligion o de creencia, asi como lalibertad de manifestar sureligion osu
creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la
ensefianza, la practica, € culto y la observancia’. Por su parte, e articulo 2, 1°
reitera que la religion no puede constituir un factor de discriminacion en cuanto a
disfruteindividual delosderechosy libertades proclamados en laDeclaracién, prin-
Cipio que aparecia ya en la Carta de las Naciones Unidas de 1945 al declarar que
uno de los objetivos de la nueva organizacion seriael “respeto alos derechos huma-
nosy alas libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de
raza, sexo, idioma o religién”? . Este principio es aplicado expresamente por la
Declaracion al derecho al matrimonio por €l articulo 16,1°%. Y todaviad articulo
26*° serefiere al elemento religioso en el marco del derecho ala educacion, indi-

% Unarecopilacion de los tratados i nternaci onal es vigentes en Chile en materia de derechos
humanos es la edicion que de los mismos ha hecho €l Diario Oficial de la Replblica de
Chile, Tratados internacionales vigentes en Chile en materia de derechos humanos. Con
el patrocinio del Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Chile (Santiago
1999) 2 vals. Setrata de una edicion (til pero que es preciso manejar con cuidado por las
erratas que contiene las que no han sido salvadas.

% Sutexto en Tratados 1 (n. 25), p. 181 - 85.
27 Articulo 1, 3°. En términos casi idénticos €l articulo 55, c).

2 Declaracion universal de derechos humanos, articulo 16, 1°: “Los hombresy las mujeres,
apartir delaedad nabil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacio-
nalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos en
cuanto a matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio”.

2 Declaracion universal delos derechos humanos, articulo 26: “ 1° Toda personatiene dere-
cho ala educacion. La educacion debe ser gratuita, @l menos en lo concerniente alains-
truccion elemental y fundamental. La instruccion elemental seréa obligatoria. La instruc-
cion técnicay profesional habra de ser generalizada; el acceso a los estudios superiores
seraigual paratodos, en funcién de los méritos respectivos.

“2° La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humanay el
fortalecimiento del respeto alos derechos humanosy alaslibertades fundamental es; favo-
recera la comprension, la tolerancia y la amistad entre las naciones y todos los grupos
étnicos o religiosos; y promoverd el desarrollo de |as actividades de |as Naciones Unidas
para el mantenimiento de la paz.

“3° Los padres tendran derecho preferente a escoger €l tipo de educacion que habra de
darse asus hijos’.
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cando que uno de los objetivos de la educaci6n sera favorecer la comprension entre
los grupos étnicos y religiosos (parrafo 2°), y precisando que “los padres tendran
derecho preferente a escoger €l tipo de educacion que habra de darse a sus hijos”,
con una alusién ala orientacion religiosa de la ensefianza que se hard explicita en
documentos posteriores.

ii) LaDeclaracién universal, sin embargo, carecia de efectivafuerzavinculante.
Su valor era sélo programatico y, aungue sin duda importante, se trataba de una
mera afirmacion de principios cuya aplicacion practica quedaba en manos de los
Estados nacionales, sin control real por parte dela ONU. Espor lo quelos esfuerzos
de la Comision de derechos humanos se centraron en su mayor parte, durante afos,
en la elaboracion de convenios que, a tiempo que desarrollaban el contenido de la
Declaracion, implicaran un compromiso convenciona mente asumido por parte de
los Estados firmantes. Después de trabajos largos y complejos, en 1966 se adopta-
ron los textos definitivos del Pacto internacional de derechos econémicos, sociales
y culturales®, y el Pacto internacional de derechos civilesy politicos™. Laclasifi-
caci6n que estos documentos hicieron de los derechos humanos en dos categorias—
civilesy politicos de un lado, econdémicos, socialesy culturales de otro— no afect6 a
lalibertad religiosa, la que viene enunciada en ambos tratados.

En el primero de ellos, lareligion aparece sdlo tangencia mente, en tanto conec-
tada con € derecho ala educacion. En efecto, en el articulo 13,1° se repite la men-
cion del fomento de la “comprension, la toleranciay la amistad entre... todos los
gruposraciales, étnicosy religiosos’, ya contenida en € articulo 26,2° de la Decla-
racion universal de derechoshumanos. Y €l parrafo 3° de este articulo 26* esahora
precisado en el sentido de quelos* Estados parte en €l presente Pacto se comprome-
ten arespetar lalibertad de los padresy, en su caso, delostutoreslegales... de hacer
gue sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones® (articulo 13,49).

Lo mismo repite el Pacto de derechos civilesy politicos en su articulo 18,4° con
palabras casi idénticas; y en su articulo 2,1° mantiene el principio de no discrimina-
cion por motivos religiosos hechayaen 1948. La cuestion de lalibertad religiosa es
abordada directamente en los tres parrafosiniciales del articulo 18%. En el primero

30 El instrumento de ratificacion fue depositado el 10 de febrero de 1972, entrando en vigor
internacionalmente para Chile el 10 de marzo de 1972. Se promulgd por decreto del Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores 326 de 28 de abril de 1989 y publicado en DO 27 mayo
1989. Su texto en Tratados 1 (n. 25), p. 82 - 89.

1 El instrumento de ratificacion fue depositado el 10 de febrero de 1972, entrando en vigor
internacionalmente para Chile el 10 de mayo de 1972. Fue promulgado por decreto del
Ministerio de Relaciones Exteriores 778 de 30 de noviembre de 1976 y publicado en DO
29 abril 1989. Su texto en Tratados 1 (n. 25), p. 90 - 104. Chile firmo igualmente el
Protocolo facultativo del Pacto internacional de derechos civilesy politicos, depositando
el instrumento de adhesion el 27 de mayo de 1992, entrando en vigor internacional para
Chile esa misma fecha. Fue promulgado por Decreto del Ministerio de Relaciones Exte-
riores 747 de 15 de junio de 1992 y publicado en DO 20 agosto 1992. Su texto en Tratados
1(n.25), p.105-7.

%2 Vid. supran. 29.

33 Pacto internacional de derechos civiles y politicos, articulo 18: “1° Toda persona tiene
derecho alalibertad de pensamiento, de concienciay de religion; este derecho incluye la
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de ellos se mantiene sustancialmente el texto, ya citado, de la Declaracion univer-
sal, aunque con algunos matices diferentes. Yano se habla de “libertad de cambiar
de religion o creencid’, sino de “libertad de tener o de adoptar la religion o las
creencias de su eleccion”, aunque la posibilidad de cambio parece implicitamente
contempladaen el parrafo 2°, que expresamente proscribe la coaccion sobrelalibre
eleccion en el dmbito religioso o ideoldgico. Ademés, el término “précticas’ es
empleado en plural, tal vez para subrayar sus connotacionesrituales, 1o cual parece
coincidir con la sustitucién de la palabra “ observancia’ por la expresion “celebra-
cion delosritos’. “De ahi parece inferirse que, pese a continuar recogiéndose uni-
das, y a mismo nivel, la libertad de pensamiento, de concienciay de religion, es
esta Ultima la que constituye aparentemente el nlcleo de inspiracion para las otras
dos’.

El tercer parrafo de este articulo 18 es el que supone una mayor modificacion
respecto al texto del articulo equivalente dela Declaracion universal, en el queno se
hacia referencia alguna a las restricciones que pueden imponer |as autoridades na-
cionales a gercicio de lalibertad religiosa. El Pacto, en cambio, por ser juridica-
mente vinculante para los Estados y no un mero documento declarativo, enumera
los limites a que pueden estar sujetos cada uno de los derechos. En este mismo
Pacto hay todavia otros cuatro articulos que se refieren a lo religioso: e articulo
26%, al hablar del derecho alaigual proteccion ante laley, menciona explicitamen-
te lareligién como uno de los factores que no pueden dar lugar a discriminacion
alguna. El articulo 27%, que contemplala situacion de la minorias étnicas, religio-

libertad de tener o de adoptar lareligion o las creencias de su eleccion, asi como lalibertad
de manifestar su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico
como en privado, mediante el culto, la celebracion de losritos, las practicas y la ensefian-
za.

“2° Nadie seré objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener
o de adoptar lareligién o las creencias de su eleccion.

“3° Lalibertad de manifestar lapropiareligion o las propias creencias estara sujeta Unica-
mente a las limitaciones prescritas por laley que sean necesarias para proteger la seguri-
dad, el orden, la salud o lamoral pablicos, o los derechos y libertades fundamentales de
los demés.

“4° Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los
padresy, en su caso, de los tutores |egales, para garantizar que los hijos reciban la educa-
cion religiosay moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”.

34 J. MarTiNEZ-TORRON, La proteccién internacional de la libertad religiosa, en AA.VV.,
Tratado de Derecho eclesiastico (Pamplona, 1994), p. 149.

% Pacto internacional de derechos civilesy politicos, articulo 26: “Todas las personas son
iguales ante laley y tienen derecho sin discriminacion aigual proteccién delaley. A este
respecto, laley prohibiratodadiscriminacidny garantizardatodas las personas proteccién
igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicidn eco-
ndémica, hacimiento o cualquier otra condicién social”.

% Pacto internacional de derechos civiles y politicos, articulo 27: “En los Estados en que
existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara a las personas que perte-
nezcan adichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demés miem-
bros de su grupo, atener su propiavida cultural, a profesar y practicar su propiareligiony
aemplear su propio idioma”.
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sas o lingliisticas, insiste en €l derecho que corresponde alas personas pertenecien-
tes a esas minorias, “en coman con los demas miembros del grupo... a profesar y
practicar su propia religion”. El articulo 4% cita el derecho alalibertad de pensa-
miento, de concienciay de religién entre aquellos que ni siquiera pueden ser sus-
pendidos temporalmente en caso de situaciones excepcionales de peligro para la
nacion. Finamente el articulo 24,1° reconoce el derecho de todo nifio a no ser dis-
criminado en orden a su proteccion, entre otros, por motivos de religion®.

La novedad aportada por estos dos Pactos no estuvo s6lo en una mas
pormenorizada descripcion de derechos, sino, ademés, en el refuerzo de garantias
que implicaba su carécter de compromisos asumidos formal y singularmente por
cadauno delos Estados Partes, siendo Chile uno de ellos, 1o que permitiaun ulterior
control de las Naciones Unidas respecto a grado de cumplimiento en los diversos
territorios nacionales. Se trata de mecanismos de control que, sin embargo, no tie-
nen caracter judicial, por lo que el grado detutelareal de estos derechos dependera,
en definitiva, del espiritu de colaboracion de los distintos gobiernosy de su sensibi-
lidad frente ala presion de la opinién publicainternacional.

iii) “No es arriesgado afirmar que, no obstante los ingentes y continuados es-
fuerzos de las Naciones Unidas al respecto, |os instrumentos regionales son los que
se encuentran mejor capacitados para desempefiar una mas eficaz proteccion de los
derechos humanos. Y ello por dos razones principales. Primero, porque se
circunscriben aun ambito territorial mas reducido, con laconsiguiente mayor adap-
tacion a unas particulares circunstancias politicas y culturales. Segundo, y sobre
todo, porgue disponen de mecanismos de aplicacion y control més directamente
coercitivos, en algunos casos estrictamente judiciales’.

En 1948, antes de que se proclamara la Declaracion universal de derechos hu-
manos de las Naciones Unidas —aungue influida por sus trabajos preparatorios— la
IX Conferencia Interamericana aprobaba la Declaracion americana de los dere-
chosy deberes del hombre®.

En este documento el factor religioso es aludido principalmente en dos ocasio-
nes. Segun € articulo 3, “toda personatiene el derecho de profesar libremente una
creencia religiosa y de manifestarlay practicarla en publico y en privado”. Y €l

87 Pacto internacional de derechos civilesy politicos, articulo 4: “1° En situaciones excep-
cionales que pongan en peligro lavidade la nacién y cuya existencia haya sido proclama-
da oficialmente, los Estados Partes en €l presente Pacto podran adoptar disposiciones que,
en lamedida estrictamente limitada alas exigencias de la situacion, suspendan las obliga-
ciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tal es disposi ciones no sean incom-
patibles con las demés obligaciones que lesimpone el derecho internacional y no entrafien
discriminacién alguna fundada Gnicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, reli-
gion u origen social”.

% Pacto internacional de derechos civilesy politicos, articulo 24: “1° Todo nifio tiene dere-
cho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen
nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del
Estado”.

3% MARTINEZ-TORRON, La proteccion (n. 34), p. 165.
40 Sutexto en Tratados 1 (n. 25), p. 174 - 81.
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articulo 2, relativo a la igualdad ante la ley, indica que toda persona posee “los
derechos y deberes consagrados en esta declaracién sin distincion de raza, sexo,
idioma, credo ni otraaguna’.

La Declaracion, empero, tenia solo un valor moral, por lo que durante los afios
siguientes continuaron los esfuerzos por establecer un instrumento mas eficaz de
proteccion, que llegaria en 1969: la Convencion americana sobre derechos huma-
nos o Pacto de San José de Costa Rica .

Ensuarticulo 12%?, el derecho alalibertad de concienciay dereligion es recogi-
do en términos casi idénticos a los del Pacto de derechos civiles y Politicos de la
ONU; en cambio, lalibertad de pensamiento esincluidaen el articulo 13, junto ala
libertad de expresion. Lareligion y la conciencia son también mencionadas en los
articulos 6* y 16*, a definir la nocidn de trabajo forzoso —excluyendo el servicio
militar y, en los paises donde se admite la exencién por razones de conciencia, el
servicio civil sustitutorio—, y a referirse a derecho de asociacion, incluyendo €l
derecho de asociarse libremente con fines religiosos.

Lo importante de la Convencidn americana no es tanto su contenido material o
sustantivo, que, en verdad, nada aporta sustancialmente al Pacto de 1966, cuanto €l
hecho de establecer un mecanismo judicia de proteccion que permite alos Estados
y alosindividuos presentar denuncias por violacion de | os derechos reconocidos, y
gue se centra en torno a dos érganos especificos: la Corte interamericana de dere-
chos humanos, y la Comisién interamericana de derechos humanos®, siendo nota-

4 El instrumento deratificaci én fue depositado por Chile, con declaraciones, el 21 de agosto
de 1990, entrando en vigor internacionalmente para Chile el 21 de agosto de 1990. Fue
promulgado por decreto del Ministerio de Relaciones Exteriores 873 de 23 de agosto de
1990 y publicado en DO 5 enero 1991. Su texto en Tratados 1 (n. 25), p. 147 - 68.

42 Convencion americana sobre derechos humanos, articulo 12. “ Libertad de concienciay de
religion. 1° Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este
derecho implicalalibertad de conservar su religion o sus creencias, o de cambiar de reli-
gién o de creencias, asi como lalibertad de profesar y divulgar su religidn o sus creencias,
individual o colectivamente, tanto en publico como en privado.

“2° Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de
conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias.

“3° Lalibertad de manifestar la propiareligion y las propias creencias esta sujeta Unica-
mente alas limitaciones prescritas por laley y que sean necesarias para proteger la segu-
ridad, el orden, lasalud o lamoral publicos o los derechos o libertades de los demés.

“4° | os padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilosreciban la
educacion religiosay moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones'.

4 Convencién americana sobre derechos humanos, articulo 6: “Prohibicién de la esclavitud
y servidumbre. 3° No constituyen trabajo forzoso u obligatorio, para los efectos de este
Articulo: b) El servicio militar y, en los paises donde se admite la exencion por razones de
conciencia, €l servicio nacional quelaley establezca en lugar de aquél”.

4 Convencién americana sobre derechos humanos, articulo 16: “Libertad de asociacién. 1°
Todas | as personas tienen derecho aasociarse libremente con fines ideol gi cos, religiosos,
politicos, econdémicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquier otra indo-
le”.

4% T. BUERGHENTAL, R. E. Norris, D. SHELTON, La proteccion de los derechos humanos en las
Américas (Madrid, 1990); H. Gros EsriEL, Estudios sobre derechos humanos 2 (Madrid,
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ble en esta materia la inspiracion en la experiencia de los érganos judiciales del
Consgjo de Europa. En lo que conozco, no ha habido ain pronunciamientos en
materia de libertad religiosay de conciencia®®.

iv) Ademés delos anterioresinstrumentos internaci onal es sobre derechos huma-
nos, Chile ha firmado otros en los que la libertad religiosa aparece igualmente
tutelada, como la Convencion relativa a la lucha contra la discriminacion en la
esfera dela ensefianza*’ , la Convencion sobre los derechos del nifio®, o la Conven-
cion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer+.

Seglin la primera de estas Convenciones, “la educacion debe tender a pleno
desenvolvimiento de la personalidad humanay areforzar el respeto de los derechos
humanosy delaslibertades fundamentales, y que debe fomentar lacomprension, la
toleranciay laamistad entre todas |as nacionesy todoslos gruposracialesy religio-
sos...” (articulo 5, 1, a). En lamisma Convencion se afirma que debe respetarse la
libertad de los padres o de los tutores en su caso “de dar a sus hijos, segun las
modalidades de aplicacion que determine la legislacion de cada Estado, la educa-
cion religiosa y moral conforme a sus propias convicciones’, ademés de que no
debe obligarse aningin individuo o grupo arecibir unainstruccion religiosaincom-
patible con sus convicciones (articulo 5, 1, b) 29). En la Convencion sobrelos dere-
chos del nifio hay varias disposiciones relativas a la tutela de la libertad religiosa,
siendo lamas importante ladel articulo 14%° que impone alos Estados Partes respe-
tar el derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de concienciay de religion.
Traténdose de nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar o
que deban ser alejados del mismo, tienen derecho a proteccion y asistencia especia
del Estado el que, en las soluciones que busque, debera prestar particular atencion a
la conveniencia “de que haya continuidad en la educacion del nifio y a su origen

1988) esp. p. 65 ss.; P. NikkeN, La proteccion internacional de los derechos humanos. Su
desarrollo progresivo (Madrid, 1987) esp. p. 156 ss. y 205 ss. Los cita MARTINEZ-TORRON,
La proteccion (n. 34), p. 166 n. 71.

4 Cf. MaRTiNEZ-TORRON, La proteccién (n. 34), p. 166 - 67.

47 Depositado por Chile el instrumento de ratificacion el 26 de octubre de 1971, entrando en
vigor internacional para Chile el 26 de enero de 1972. Fue promulgado por decreto del
Ministerio de Relaciones Exteriores 764 de 4 de noviembre de 1971 y publicado en DO 30
noviembre 1971. Su texto en Tratados 1 (n. 25), p. 62 - 67.

4 Depositado por Chile el instrumento de ratificacién el 13 de agosto de 1990, entrando en
vigor internacional para Chile el 12 de septiembre de 1990. Publicado en DO 27 septiem-
bre 1990. Su texto en Tratados 1 (n. 25), p. 129 - 44.

4 Depositado por Chile el instrumento de ratificacion el 15 de noviembre de 1996, entrando
envigor paraChile el 15 de diciembre de 1996. Fue publicado en DO 11 noviembre 1998.
Su texto en Tratados 2 (n. 25), p. 469 - 73.

%0 Convencién de los derechos del nifio, articulo 14: “1° Los Estados Partes respetaran €l
derecho del nifio alalibertad de pensamiento, de concienciay de religion. 3° Lalibertad
de profesar lapropiareligion o las propias creencias estara sujeta Unicamente alas limita-
ciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, €l orden, la
moral o la salud publicos o los derechos y libertades fundamentales de |os deméas”.
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religioso, entre otros™ . Otros articulos de esta convencion referidos al tema son los
articulos 2, 23, 27, 29, 30, 32. En la tltima de estas Convenciones —Convencion
interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer—
simplemente se reitera paratoda mujer el “derecho a reconocimiento, goce, gjerci-
cio y proteccion de todos los derechos humanos y a las libertades consagradas por
los instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos” entre los
que se mencionaexplicitamente “el derecho alalibertad de profesar lareligiony las
creencias propias dentro de laley” (articulo 4, h).

L os documentos que hasta ahora hemos mencionado han ido configurando €l
derecho de libertad religiosa a nivel de textos internacionales. En la configuracion
de este derecho, sin embargo, se produce un fendmeno peculiar quelo diferenciade
otros derechos, pues € derecho de libertad religiosas, ademés de ser un derecho
individual, dalugar alaexistenciadeconfesionesreligiosas, adiferencia
de los otros derechos humanos que no dan lugar a un fendmeno analogo al de las
confesiones religiosas. La Constituci6n chilena, como suel e suceder con las Consti-
tuciones, toma posicion frente al fendmeno, reconociendo explicitamente su exis-
tenciay reconociéndoles derechos (articulo 19 N° 6). Esta toma de posicion es di-
versaen cadapaisy elloincide en laconfiguracion que en cada uno de ellos se haga
delalibertad religiosa: cada pais configura de modo distinto el derecho alalibertad
religiosa en razén de su toma de posicion respecto alas confesionesreligiosas. Esto
hace que las convenciones internacional es o regional es sobre derechos humanos no
signifiquen lo mismo para los distintos Estados y, por |o mismo, que, en base aun
concepto de libertad religiosaidéntico en su formulacion legal, 1os problemas espe-
cificos que plantea este derecho, sean resueltos de manera diversa por los diversos
Estados™.

b) Otros convenios internacionales

L os documentos internacional es decisivos en lamateria que nos interesa son los que
recién he sefialado, todos | os cual es expresan sustancia mente el mismo contenido, si
bien es distinta la instrumentacion para hacer efectivo su cumplimiento. Pero, ade-
maés de dichos convenios, Chile ha firmado otras convenciones internacionales en
las que € factor religioso esta igualmente presente. Se trata de tratados que contie-
nen normas que serefieren alo religioso, en ocasiones, paraafirmar quelo religioso
es uno de los elementos que no puede utilizarse para hacer discriminaciones; en
otras, para establecer normas de proteccion a quienes se encuentran en circunstan-
cias especiales 0 desempefian funciones religiosas en situaciones de conflictos.

51 Convencion de los derechos del nifio, articulo 20: “ 1° Los nifios temporal o permanente-
mente privados de su medio familiar, 0 cuyo superior interés exija que no permanezcan en
ese medio, tendran derecho alaprotecciony asistenciaespecialesdel Estado 3° Entre esos
cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacién en hogares de guarda, |a kafala del
derecho islamico, laadopcion, o de ser necesariala col ocacion en instituciones adecuadas
de proteccion de menores. Al considerar las soluciones, se prestara particular atencion ala
conveniencia de que haya continuidad en la educacién del nifio y a su origen étnico, reli-
gioso, cultural y lingistico”.

%2 GonzALEz DEL VALLE, Derecho (n. 7), p. 103 - 4.
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Entre estos cabe mencionar la Convencién sobre el estatuto de los refugiados™,
la Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacién racial®, la Convencion sobre el tratamiento de los prisioneros de guerra®,
la Convencion internacional contra la toma de rehenes®, el Convenio para mejo-
rar la suerte delos heridosy los enfermos de las fuer zas armadas en campara®’, el
Convenio para mejorar la suerte de los heridos, enfermos y naufragos de las fuer-
zas armadas en el mar®®, la Convencion sobre la proteccion a las personas civiles
en tiempos de guerra®, el Protocolo adicional a los convenios de Ginebra de 1949
relativos a la proteccion delas victimas de | os conflictos armados i nter naci onal es®
y €l Protocolo adicional a los convenios de Ginebra de 1949 relativo a la protec-
cion de las victimas de los conflictos armados sin carécter internacional (Protoco-
loI1)8t,

2) Concordatos con la Iglesia Catdlica
a) Los concordatos en general

“La Santa Sede, como cabeza de la Iglesia catdlica, ha estipulado en multitud de
ocasiones solemnes convenciones con las supremas autoridades civiles, en las que

5 Depositado €l instrumento de adhesion el 28 de enero de 1972, entrando en vigor interna-
cional paraChileel 25 deabril de 1972. Fue promulgado por decreto 287 del Ministerio de
Relaciones Exterioresde 8 de junio de 1972y publicado en DO. 19 julio 1972. Su texto en
Tratados 1 (n. 25), p. 44 - 58.

5 Depositado €l instrumento de ratificacion el 20 de octubre de 1971, entrando en vigor
internacional paraChile el 19 de noviembre de 1971. Fue promulgado por decreto 747 del
Ministerio de Relaciones Exteriores de 26 de octubre de 1971 y publicado en DO 12 no-
viembre 1971. Su texto en Tratados 1 (n. 25), p. 68 - 77.

%5 Depositado €l instrumento de ratificacion el 12 de octubre de 1950 y publicado en DO 18
abril 1951. Su texto en Tratados 1 (n. 25), p. 228 - 77.

% Depositado el instrumento de ratificacion el 12 de noviembre de 1991, entrando en vigor
internacional para Chile el 12 de diciembre de 1981. Fue publicado en DO 8 enero 1982.
Su texto en Tratados 2 (n. 25), p. 545 - 50.

" Depositado €l instrumento de ratificacion el 12 de octubre de 1950, publicado en DO 17,
18, 19y 20 abril 1951. Su texto en Tratados 1 (n. 25), p. 191 - 210.

%8 Depositado el instrumento de ratificacion el 12 de octubre de 1950, publicado en DO 17
abril 1951. Su texto en Tratados 1 (n. 25), p. 211 - 27.

% Depositado el instrumento de ratificacion el 12 de octubre 1950, publicado en DO 19y 20
abril 1951. Su texto en Tratados 2 (n. 25), p. 291 - 331.

%  Depositado el instrumento de ratificacion €l 24 de abril 1941, publicado en DO 28 octubre
1991. Su texto en Tratados 2 (n. 25), p. 332 - 99.

¢ Depositado el instrumento de ratificacion el 24 de abril 1941, publicado en DO 28 octubre
1991. Sutexto en Tratados 2 (n. 25), p. 400 - 12. Entrelos demastratadosincluidos en esta
coleccidn se encuentra la Convencion sobre el estatuto de los apatridas (1954), en la que
también hay normas referidas a lo religioso, pero, no obstante su inclusion, se deja cons-
tancia que dicha convencion no esta vigente en Chile. Cf. Tratados 2 (n. 25), p. 413 - 23.

62 Unaexposicion sistemdticaacercade los concordatos en J. GIMENEZ Y MARTINEZ DE CARVAJAL,
Los concordatos en la actualidad, en Catedréticos de Derecho Candénico de Universidades
espafiolas, Derecho Canonico (Pamplona, 1977), p. 715 - 67, con abundante bibliografia.
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se han establecido soluciones juridicas acerca de materias de interés comin para
ambas potestades’®®. Se considera a Concordato de Worms (1122) como €l més
remoto g emplo, en el que el Papa Calixto Il (1119 - 1124) y el Emperador Enrique
V pusieron fin alaquerellade lasinvestiduras. Desde esafecha, lahistoriaregistra
numerosos € empl os de acuerdos concordatarios “ que, desde que en el siglo XVI se
consolida la férmula juridico-politica de |os Estados modernos, se conciben como
instrumento de relaciones entre éstos y la Santa Sede” .

L a Santa Sede estipulalos acuerdos concordatari os poniendo en juego su perso-
nalidad en €l orden internacional® y actlia en defensa de sus derechos en lo relativo
alagénesis, conclusion, interpretacion y aplicacién de tales acuerdos, por viadiplo-
mética, ejerciendo el derecho de legacion activay pasiva. Ahora bien, puesto que
los Estados reconocen esta posicion delalglesiacatélicaal estipular estos acuerdos
concordatarios, ellos adoptan “ unainteresantisima posicién en relacién con el orde-
namiento juridico estatal”%¢. En efecto, por un lado, en razén de la materia, los
concordatos se ocupan de problemas que afectan al estatuto juridico de la lglesia
catélicaen el ordenamiento interno del Estado y a derechosy deberes de los stbdi-
tos catdlicos, relacionados con el gercicio de los derechos civiles en materia reli-
giosa. Por otro lado, en razon de la forma de su gestacion y de la naturaleza del
sujeto con el que e Estado concuerda, los acuerdos concordatarios son negocios
juridicos de Derecho publico externo, celebrados por via diplomatica.

Este tipo de convenciones entre la Iglesia catélica y los Estados ha revestido
diversasformas alo largo de la historia: en la actualidad adoptan siempre laforma
de negocios bil aterales entre entes soberanos, esto es, la de una solemne convencion
diplométicaentre la Santa Sedey el Estado. Si bien se utilizan distintas denomina-
ciones, v. gr. concordato, acuerdo, convenio, convencién, protocolo, modus vivendi,
etcétera, ellas no modifican en nada estas caracteristicas, pues, desde el punto de
vistade sus efectosjuridicos, tales términos son sinénimos. Sin embargo, €l término
concordato suele reservarse para acuerdos que contemplan €l conjunto de las rela-
ciones de la Santa Sede con un Estado, concretado en clausulas que afectan a un
elevado nimero de materias; en cambio, suelen denominarse sencillamente acuer-
dos o convenios los que tratan de materias especificas.

8 LomeaRrDiA (n. 6), p. 183.

% |bid.

8 J. A. BarBeris, Sujetos del Derecho internacional vinculados a la actividad religiosa, en
Anuario de Derecho Internacional Publico 1 (BuenosAires, 1981), p. 18 - 33; P. CiproTTI,
Santa Sede: su funcion, figuray valor en el Derecho internacional, en Concilium 58 (Ma-
drid, 1970), p. 207 - 17; M. MIeLE, La condizione giuridica internazionale della Santa
Sede e della Citta del Vaticano (Giuffré, Milano, 1937); J. PuenTe Ecipo, Personalidad
internacional de la Ciudad del Vaticano (Madrid, 1965); J. J. RubAa SANTOLARIA, LOS suje-
tos de Derecho internacional. El caso delalglesia catdlicay del Estado dela Ciudad del
Vaticano (Lima, 1995); EL misvo, Lalglesia catdlicay el Estado Vaticano como sujetos de
Derecho internacional, en Archivium Historiae Pontificiae 35 (1997), p. 297 - 302; J. De
Y ANGUAS, La personalidad internacional dela Santa Sede, en AA. VV., El Concordato de
1953. Conferencias pronunciadas en la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid
durante el curso de 1953 - 1954 (Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, Ma-
drid, 1956).

% LowmaRDIiA (N. 6), p. 184.
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En lo que se refiere a su naturaleza juridica, hoy se admite unanimemente en la
doctrina que los acuerdos concordatarios son convenciones bilaterales de Derecho
publico externo, en el sentido de que producen sus efectos en un dmbito juridico
distinto del delos respectivos ordenamientosjuridicos del Estadoy delalglesia. De
lamismamanera, hay unanimidad de opiniones en cuanto a que |os concordatos son
acuerdos muy semejantes a los tratados internacionales, equiparados a estos en
muchos de sus efectos en el ordenamiento estatal, y en que, a su vez, revisten mati-
ces peculiares que impiden unatotal equiparacion conceptual con lostratadosinter-
nacionales® .

Como lo pone de relieve Lombardia®®, hay que advertir, sin embargo, que la
consideracion pacticiao contractual no agotalanaturalezadel concordato. Escierto
que a veces los concordatos contienen clausulas destinadas a resolver problemas
concretos, gque engendran entre las partes obligaciones determinadas, ho suscepti-
bles de aplicacion indefinida, que pueden considerarse cumplidas una vez hechas
las consiguientes prestaciones. “Sin embargo, en lo fundamental, los concordatos
establ ecen reglas de Derecho objetivo, que disciplinan con carécter genérico einde-
finido, un nucleo de relaciones especificas siempre que se produzcan en el futuro”.
De aqui laafirmacion del carécter normativo del concordato, construccion elabora-
da d filo de la doctrina de los tratados-leyes, surgida en el campo del Derecho
internacional®.

De acuerdo con esta construccion, en el concordato lalglesiay €l Estado llegan
aun acuerdo para coordinar, en relacion con determinadas materias, €l gercicio de
las funciones legislativas que a cada uno de ellos compete, en el &mbito de sus
respectivos ordenamientos. “ Desde esta perspectiva, agrega Lombardia, el efecto
fundamental del Concordato-pacto serian las obligaciones que las partes contraen,
de que existan normas con un determinado contenido en el ambito de sus respecti-
vos ordenamientos internos. De agui la funcién que el concordato cumple en el
ordenamiento de la lglesia como fuente de Derecho particular. De igual manera—y
este es el aspecto que aqui especificamente nosinteresa— cumplelafuncion defuen-
tes del Derecho Eclesiastico del Estado signatario”.

El problema fundamental que preocupa aladoctrina es determinar si el acuerdo
normativo tiene eficacia en los ordenamientos internos desde e momento de su
conclusion o si es necesario un nuevo acto, de indole legislativa, paraquelaobliga-
cion que ligaalas partes desde la perfeccion del negocio de Derecho publico exter-
no, obligue también a los respectivos subditi legum en el ordenamiento juridico
interno. Por lo que serefierealalglesia, el problema es més aparente que real, pues
los concordatos son estipulados por plenipotenciarios del Sumo Pontifice quien goza
en lalglesia de plena potestad legislativa, por |0 que unavez promulgado, € con-
cordato tiene en la Iglesia plena eficacia interna. En los Estados, en cambio, habra

57 LomBaRrDiA (N. 6), p. 186; A. BErnARDEZ CANTON, Reflexiones sobre la insercion de los

concordatos en el Derecho internacional, en AA. VV, Homenaje al profesor Giménez
Fernandez 1 (Sevilla, 1967), p. 1 - 40; A. De LA Hera, La autonomia didactica y cientifica
del Derecho concordatario, en IC. 3 (1963), p. 9 - 63.

% Lowmearpia (N. 6), p. 187.

% R.Navarro VaLLs, Convergencia concordataria einternacionalista en e ‘accord-normatif’,
en IC. 5 (1965), p. 141 - 52.
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gue estar alas normas que en cada caso determine el ordenamiento juridico interno
parala celebracién y vigencia de este tipo de acuerdos internacionales.

El concordato, una vez que forma parte del ordenamiento interno, tiene plena
eficacialegal. Sin embargo, para que sus normas sean deinmediato aplicablesen €l
ordenamiento interno, requieren que, por su tenor, resulte claro, a quien tiene que
aplicar lanorma, tanto su supuesto de hecho como el preciso alcance de lasolucion
que paraél prevélanormaconcordataria. “ Si concurren estos requisitos, ladisposi-
cion contenida en el concordato prevalece sobre las normas de Derecho interno
dictadas con anterioridad” ™. Frecuentemente, sin embargo, en los concordatos se
establecen criterios de caracter general, para cuya g ecucion es necesario que sean
desarrollados y adoptados por leyes u otras disposiciones de carécter general dicta-
das por el Estado, para hacer aplicable en los casos concretos lo que por via
concordataria se ha establecido en términos generales™ . Queda claro que, seinclu-
ya 0 no en € concordato una norma en la que el Estado se obligue a dictar ta
legislacion, es principal obligacién de las partes contratantes proceder a dictar las
normas necesarias para la gjecucion de las cldusulas normativas de no inmediata
aplicacion, obligacion que sittia a estas normas de € ecucion en un &mbito de fuerte
bilateralidad. Estas normas dictadas en ejecucion de un concordato no son
inmodificables durantelavigenciadel acuerdo. Mientras éste sigaen vigor, el Esta-
do puede sustituir las normas de gjecucién por otras, sin que ello implique unavio-
lacién del principio pacta sunt servanda, siempre que las nuevas normas se ajusten
alas exigencias de gjecucion del concordato.

b) Los concordatos en Chile

Tanto la Constitucion de 183372 como lade 1925 contemplaron expresamente la
posibilidad de que €l Estado de Chile firmara con la Iglesia catdlica este tipo de
acuerdos. Laposibilidad de firmar concordatos aparecia expresamente mencionada
entre las atribuciones del Presidente de la Republica. Es mas, la posibilidad apare-
ciaentre las exigencias que haciala Santa Sede parallegar aunaseparacion Iglesia-
Estado de comun acuerdo y, de hecho, parece que hubo gestiones encaminadas a
celebrar un acuerdo de esta natural eza.

Seglin Oviedo Cavada™, |a Santa Sede puso cinco condiciones para convenir en
la separacion que se solicitaba: i) Chile no debia convertirse en Estado ateo y, por
es0, habria de obtenerse lainvocacion del nombre de Dios en lapromulgacion dela
nueva Constitucion; ii) la libertad de ensefianza, para dar cabida a la educacién
particular y que, en ciertos tipos de ensefianza, se indicara su obligatoriedad, sin
anadir lapalabra‘laica’; iii) derogacion expresa de todos los abusos regalistas de la
Constitucién de 1833, como €l patronato, el paseregio, etcétera; iv) entrelos pactos

0 LomBaARDIA (n. 6), p. 189.
7 1bid.

2 Articulo 73 (82) N° 19.
Articulo72 N° 16.

7 C. Oviepo CavADA, La jerarquia eclesidstica y la separacién de la Iglesia y el Estado en
1925, en BAChH 89 (1975 - 1976), p. 28.
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internacional es habia de hacerse expresa mencion de los concordatos; v) lacelebra-
cion de un concordato y una compensacion econémica del Estado al suprimir €
presupuesto del culto. Todas ellas se cumplieron con la excepcion delacelebracién
del concordato, pues € presidente Alessandri habria hecho ver la carencia de tiem-
po paraunagestion de esaenvergadura, interesado, como estaba, en aprobar pronta-
mente la nueva Constitucion.

Lo cierto, sin embargo, es que dicho acuerdo no se celebro ni se ha celebrado en
toda la historia de Chile.

En opinién de Oviedo Cavada™, la Santa Sede no hatenido necesidad de pactar
un concordato con Chile porque | os temas que usual mente se regulan en estos trata-
dos hilaterales “ estén suficientemente consultados en la constitucion y en las leyes
chilenas: personalidad de derecho publico delalglesia, abolicion absolutadel anti-
guo derecho de patronato, completalibertad para proveer todos los oficios eclesias-
ticos, libertad de ensefianza (aunque en la préctica esté restringida) y facilidad para
ensefiar lareligion en los establecimientos fiscales, Vicaria Castrense, exencién del
servicio militar para los clérigos, exencion de impuestos para los templos y casas
parroquiales, etcétera, aparte de seguir en gjercicio laasistenciareligiosaalos esta-
blecimientos de salud y penitenciarios, etcétera. Enseguida, Chile es unarepublica
de una estabilidad instituciona admirabley de una subvencion politicainternacio-
nal que son un modelo en América. Por o tanto la Santa Sede —considerando ade-
mas latradicion catélicadel pais—no puede temer graves alteraciones en el régimen
legal de la Iglesia. En estas condiciones, evidentemente, la Santa Sede no tiene
necesidad de urgir, ni siquiera de plantear, un concordato de ampliaregulacion juri-
dica con Chile. Utilidad habria, pero no verdadera necesidad”.

La existencia de negociaciones previas para llegar a una separacion amigable
entre la Iglesia y el Estado ha llevado a sostener la existencia de un acuerdo
concordatario™. La historia registra que hubo conversaciones previas parallegar a
un tal acuerdo”, pero la verdad es que la reforma constitucional que llevo adicha
separacion fue un acto soberano del Estado de Chile cuya gestacion veniadel siglo
XI1X. Dichas conversaciones hay que situarlas entre los tramites previos a una deci-
sién tan importante, y si hubo acuerdos, ellos fueron tan sélo acuerdosinformalesy

s C. Oviepo Cavapa, Negociaciones chilenas sobre convenios con la Santa Sede, en FT 19
(1958), p. 51.

6 J. E. PrecHT PizarRrO, Los acuerdos concordatarios y la Constitucién de 1925, en lus
Publicum 2 (1999), p. 67 - 101.

™ J.A. GonzALEz, Entorno ala separacion delalglesiay el Estado: un esquema, en AHICh
1(1983), p. 63 - 94; J. C. GonzALEz RaNsaNz, La separaciéndelalglesiay el Estado enla
administracion Alessandri, en AA. VV., Ensayos sobre Arturo Alessandri Palma (Instituto
Chileno de Estudios Humanisticos, Santiago, 1979), p. 259 - 300; C. Oviepo CaAvADA,
Caracter de la separacion entre Iglesia y Estado en Chile, en FT 12 (1956), p. 50 - 56 =
RC 980 (1958), p. 1931 - 34; EL mismo, Lajerarquia (n. 74); M. E. PIMSTEIN ScROGGIE, La
separacion de la Iglesia y €l Estado en las constituciones de 1925 y 1980 (Memoria Es-
cuela de Derecho Pontificia Universidad Catélica de Chile, Santiago, 1980); M. TAGLE
DominGuEZ, La separacion de la Iglesia y Estado en Chile. Historiografia y debate, en
Historia (1997), p. 383 - 439; G. V1AL, Historia de Chile (1891 - 1973) 3 (Santiago, 1987),
p. 557 - 77.
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acaso personales del presidente Arturo Alessandri™. Esto queda corroborado por €l
propio pontifice reinante por esos afios, Pio X1 (1922 - 1939), quien en € consisto-
rio celebrado el 14 de diciembre de 1925 manifestaba que “la Replblica de Chile,
con la que esta Sede Apostdlica tenia y tiene las mejores relaciones ha resuelto
adoptar ese régimen que llaman de separacion. Por cierto, ese régimen no responde
bastante ni aladoctrinadelalglesia, ni alanaturaleza del hombrey de la sociedad
humana, visto alaluz de lafe catdlica; pero, en la practica, €l dicho régimen esta
aplicado de tal manera que, mas bien que rompimiento, parece unaamigable convi-
vencia, esdecir, un estado de cosas en que lalglesia catélicapodra, como lo espera-
mos, gjercer su mision plenay eficazmente’™.

De hecho, pues, no hubo concordato ni acuerdo concordatario; hubo conversa-
cionesy promesas previas unilateralmente formuladas por €l Presidente delaRepu-
blica ante peticiones romanas, pero ellas no se transformaron en un acuerdo formal.
Sin embargo, no me parece que, como algun autor ha sostenido, se trate tan solo de
un “arreglo amistoso que consiguid €l sefior Alessandri con el Vaticano”®, sino
gue, en todo caso, es para Chile “un compromiso de honor”8t,

La Constitucion de 1980, en cambio, no menciona para nada la pal abra concor-
dato, y tan sdlo contempla entre las atribuciones especiales del Presidente de la
Republica, la de “concluir, firmar y ratificar los tratados que estime convenientes
para los intereses del pais’®. La doctrina ha entendido, sin embargo, que en la
genérica expresion tratados se incluye la posibilidad de celebrar concordatos los
gue, como hemosvisto, seasimilan alostratadosinternacionales®®. De estamanera,
no hay impedimento alguno, a menos desde la perspectiva de nuestro derecho in-
terno, para que el Estado de Chile pueda celebrar un acuerdo internacional con la
Santa Sede, cualquiera sea el nombre que al mismo sele dé*. Otra cosa es la opor-
tunidad politica del mismo.

78 Segun Oviepo, La jerarquia (n. 74), p. 28, las condiciones planteadas por la Santa Sede
“se alcanzaron con grandes trabajos en €l seno de la Subcomision de Reformay su buen
éxito se debid alaaccion personal del Presidente, quien, —en todo momento— quiso ser leal
a su palabra empefiada ala Santa Sede y al Arzobispo”.

® Qviepo, Lajerarquia (n. 74), p. 30. El subrayado esmio. Laférmula*“haresuelto” pone de
relieve la actuacion soberana del Estado de Chile.

8 M. BernascHINA, Manual de Derecho constitucional, 3 ed., 2 (Juridica, Santiago), p. 222.
8 PrecHT, Los acuerdos (n. 76), p. 69.

82 Constitucion de 1980, articulo 32: “ Son atribuciones especiales del Presidente de la Repu-
blica: 17° Conducir las relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos
internacionales, y llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados
que estime convenientes para los intereses del pais, los que deberdn ser sometidos a la
aprobacion del Congreso conforme alo prescrito en el articulo 50 N° 1°. Las discusionesy
deliberaciones sobre estos objetos serén secretos si €l Presidente de la Republica asi |o
exigiere’.

8 V. gr. E. Prerrer UrQuiaca, Manual de Derecho constitucional 2 (Conosur, Santiago, 1990),
p. 63; M. VERDUGO MARINKOVIC, E. PFEFFER URQUIAGA, H. NoGUEIRA ALcALA, Derecho cons-
titucional 2 (Juridica, Santiago, 1994), p. 74 - 75.

8 J. E. PrecHT PizaRRO, La recepcion dela lglesia catélica por ley dela Republica de Chile,
en RChD 26 (1999), p. 701 - 17; EL mismo, La lglesia catélicay la ley de cultos, en RChD
27 (2000), p. 99 - 101; C. SaLINASARANEDA, La Iglesia catdlica y sus entes seglin la nueva
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Esta especificacircunstancia hace que lasituacion juridicadela Iglesia catdlica
en el ordenamiento juridico chileno difiera sustancialmente respecto de las demés
iglesias y confesiones religiosas presentes en Chile, pueslalglesiacatélica, adife-
rencia de éstas, es la Unica que goza del estatuto de persona juridica de Derecho
internacional, siendo, por ende, la Uinica habilitada para celebrar este tipo de acuer-
dos con €l Estado de Chile. Esta diferencia es tanto méas notoria cuanto que en el
ordenamiento juridico chileno no estd contemplada la posibilidad de un acuerdo
entre el Estado y las confesiones religiosas, como veremos.

¢) Lasllamadas ‘leyes concordatarias

Mientras Chile se rigi¢ por la Constitucién de 1833 la Iglesia catdlica ocupd un
lugar privilegiado en el ordenamiento juridico chileno, el cua habia establecido
unilateralmente el régimen de patronato. Ello significé la emision de algunas leyes
cuyo contenido fue previamente conversado y acordado con lajerarquiacatélicadel
momento, quedando, ademas, el cumplimiento de las mismas entregado a futuros
acuerdos entre la Santa Sede y Chile. Esto ha permitido que se hable de leyes
concordatarias, que son definidas como aguellas cuya “ aplicacion depende de un
acuerdo con la Sede Apostolica’®.

i) laley 2.463% que establece el Vicariato castrense de Chile®”

Desde mediados del siglo XIX hubo preocupacion en las autoridades chilenas
por la atencion espiritual de los miembros del Ejército y la Armada. En efecto, la
mision lrarrézabal (1847)% solicito a Pio IX conceder a arzobispo de Santiago
especial es facultades espirituales para la atencion de los hombres de armas, 1o que
se concretd en el decreto Suplicatum est (1850)%° por el que Pio IX (1846 - 1878)
otorgaba a don Rafael Valentin Valdivieso, arzobispo de Santiago, una serie de fa-
cultades en relacidn con los “ susodichos soldados’. La creacion del Vicariato cas-
trense, sin embargo, fue sélo en 1910, y tuvo como precedente inmediato las difi-

ley de cultos, en RDCo 8 (2000), p. 215 - 34; EL mismo, La personalidad juridica de la
Iglesia catdlica y de sus entes segiin la nueva ley que establece normas sobre la constitu-
cion juridica delasiglesiasy organizaciones religiosas, en \eritas 8 (2000), p. 65 - 102;
EL mismo, La personalidad juridica de las entidades religiosas en el Derecho chileno, en
Congreso Latinoamericano sobre Libertad Religiosa (Lima, 2001), p. 95-126.

8 PrecHT, Larecepcion (n. 84), p. 702. Este autor esel que mashainsistido en estaidea, y de
él puede verse, ademas, Un gjemplo de ley concordataria bajo la Constitucion de 1833: la
conversion del diezmo, ibid. 27 (2000), p. 93 - 97; EL mismo, Otros ejemplos de leyes
concordatarias bajo la Constitucion de 1833 (ad instar manuscripti) gentileza del autor.

8 BL 80 (1911), p. 160 - 62; DO 15 febrero 1911.

8 Lit.: J. |. GonzALEz ERRAZURIZ, Iglesia y Fuerzas Armadas (Universidad de Los Andes,
Coleccion Juridica, Santiago, 1994); EL misvo, El Vicariato castrense de Chile (Universi-
dad de Los Andes Coleccién Juridica, Santiago, 1996); J. J. MATTE VARAs, Historia del
Micariato castrense en Chile (1811 - 1911), en BAChH 92 (1981), p. 167 - 232.

8 C. Oviepo CavADA, La misién Irarrdzabal en Roma (Santiago, 1959).

8 Su texto en latin y castellano en F. REtamaL FuenTes, Chilensia Pontificia. Monumenta
Ecclesiae Chilensia 1.1 (Ediciones Universidad Cat6licade Chile, Santiago, 1998), p. 382
- 85 = GonzALEz, El Micariato (n. 87), p. 255 - 57.
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cultades que se suscitaron en Tacna y Arica, durante y después de la guerra del
Pacifico, dificultades que hicieron aconsgjable el establecimiento de una jurisdic-
cion eclesiastica diversaalajurisdiccion que sobre dichos territorios, precisamente
por razon del territorio, gjercian el Obispo de Arequipay |os parrocos peruanos.

El Vicario castrense fue instituido en Chile por el motu proprio de Pio X (1903 -
1914) In hac Beatissimi Petri Catedra, de 3 de mayo de 1910 y el nombramiento
del preshitero Rafael Edwards Salas como primer Vicario castrense, se hizo por €l
breve Cum ex Officio, de 27 de mayo de 1910 . Con posterioridad, el Presidente de
la Republica envié al Congreso el proyecto de ley por €l que se organizaba
administrativamente la Vicaria Castrense, €l que se convirtié en laley 2.463. En €
articulo 1 de lamismase sefialaque “ el servicio religioso del Ejércitoy laArmaday
delos auxiliares aque serefiere el articulo 5 de esta ley, estara a cargo de un sacer-
dote nombrado de acuerdo por la Santa Sede y el Presidente de la Republica...”.

Conforme a lo anterior €l gobierno de Chile solicité a la Santa Sede arbitrara
algunasolucién especial, en el planointraeclesial, paralaasistenciaespiritual delos
hombres de armas chilenos, 10 que la Santa Sede hizo soberanamente, erigiendo €l
Vicariato castrense de Chile; una vez arbitrada la solucion por la Santa Sede, el
Estado de Chile, también soberanamente, promulgé la ley que organiza
administrativamentedicho Vicariato y seobligé, parahacer efectivadichaley, aque
el nombramiento del Vicario Castrense se haria“ de acuerdo por la Santa Sedey €
Presidente de la Republica’. En otras palabras, €l cumplimiento de esta ley depen-
de, al menos en la parte referidaa nombramiento del Vicario —hoy Obispo castren-
se—, de un acuerdo entre ambas supremas autoridades.

Con posterioridad, la Santa Sede, actuando también soberanamente, sustituy el
Vicariato castrense de Chile, por €l Ordinariato militar o castrense de Chile®.

Setrata, pues, de unaley que, conforme al concepto proporcionado por €l profe-
sor Precht, requiere para su puesta en préactica del acuerdo de la Santa Sede y del
Presidente de Chile.

ii) ¢Otras leyes concordatarias?

Ademas del caso de laley que acabamos de ver, se mencionan como ejemplos
de esta especial categoria de leyes, la ley de conversion del diezmo®, laley que

% AAS?2(1910), p. 501 - 3. Su texto castellano en GonzALEz, El Vicariato (n. 87), p. 131 - 33,
y su texto en latin y castellano, ibid., p. 261 - 64.

9 Su texto castellanoibid. p. 139 - 41, y en latin y castellano, ibid., p. 265 - 68.

92 Constitucion apostélica Spirituali militum curae, en AAS 78 (1986), p. 481 - 86; su texto
castellano en Boletin Eclesiastico del Obispado Castrense de Chile 4/17, p. 15 - 18; su
texto latin y castellano en GonzALEz, Iglesia (n. 87), p. 293 - 303. Congregacién paralos
obispos, Estatuto del Obispado castrense de Chile, en Boletin Eclesiastico del Obispado
Castrensede Chile 4/17, p. 26 - 28, y en GonzALEz, Iglesia (n. 87), p. 304 - 6. En el articulo
1 de este Estatuto se sefiala que el Obispado castrense de Chile estara regulado: i) por las
normas contenidas en el breve pontificio de San Pio X, de 3 de mayo de 1910; ii) por laley
2.463; iii) por los respectivos estatutos del personal delas FuerzasArmadasy Carabineros
de Chile; iv) por la constitucion apostélica Spirituali militum curae; v) por las normas de
dicho estatuto; vi) por el Codigo de Derecho Candnico en todo aquello que no haya sido
explicitamente establecido por las antedichas disposiciones normativas.

% De fecha 15 de octubre de 1853, publicada en BL 21 (1853), p. 325 - 28. Cf. J. E. PrecHT
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autorizo al Presidente de la Republica dirigir a Roma las preces necesarias parala
ereccion del arzobispado de Santiago y los obispados de Coquimboy Chiloég* y la
ley de reforma de los regulares de 1850. Para configurar tal categoria de leyes se
esgrimen como argumentos |os acuerdos previos ala emision de las mismas.

No me parece, sin embargo, que dichas leyes puedan ser incluidas en el concep-
to que ha acufiado el profesor Precht, y que nosotros hemos seguido, por lasimple
razén que en ninguna de estas leyes el Estado de Chile asume la vinculacion de
convenir, afuturo, acuerdos con la Santa Sede para hacerlas efectivas.

Por gjemplo enlaley de conversion del diezmo, se establece en su articulo 3 que
“para hacer la nueva reparticion del diezmo, se levantara, por una Comisién nom-
brada por el Presidente, una carta de la Republica por departamentos, en que se
demarquen la extension de cada propiedad rural vy las clases de terrenos que com-
prenda para los objetos de este impuesto”. Si alglin propietario reclamase contra
dichaoperacion “se procedera arectificar lo obrado por unacomisién compuestade
un individuo, nombrado y pagado por el reclamante, y otro nombrado por €l jefe de
la Comision...” (articulo 4 inc. 1). Ademés, “una comision de vecinos de cada de-
partamento, informaré sobre el valor de cada clase de terreno en toda la extension
del departamento y en vista de estos datos, una Comision especial de losingenieros
encargados de levantar la carta, fijard el valor de cada clase deterrenoy € de cada
propiedad delas que en el departamento estan situadas” (articulo 5inc. 1). Como se
ve, no obstante que se trata de fijar las condiciones técnicas para hacer efectivala
ley y pagar jnada menos que los diezmos!, todo |o hace el Estado de Chile en forma
soberana, sin que se incluya ni siquiera a un eclesiastico en las comisiones que
debian nombrarse. Ademés, ningun articulo delaley obligaa Estado de Chile, para
hacerla efectiva, ni siquieraaentrar en conversaciones con ninguna autoridad ecle-
siastica nacional o de la Santa Sede.

Ante todo, es preciso tener claro que las referidas leyes son precisamente eso,
leyes dictadas por |as autoridades chilenas en uso de |as facultades otorgadas por la
Constitucion y las leyes en orden ala elaboracion de leyes. Se trata, en consecuen-
cia, de actos gjecutados por autoridades chilenas, en gercicio de sus atribuciones
soberanas, leyes que, por lo mismo, en nadadifieren delasotrasleyesreferidasalas
maés variadas materias.

Setrata, sin embargo, de leyes referidas a una materia especial Hamateriareli-
giosa—y son dictadas por autoridades chilenas que, ademés de estar investidas de la
potestad legislativa, tenian atribuciones especiales referidas a lo religioso, las que
se sintetizaban en el patronato. Se trata, pues, de leyes que ponen en relacion, en
atencion a la materia legislada, a dos poderes soberanos, € Estado de Chiley la
Iglesiacatdlica. Laexistenciadel patronato, que la Santa Sede no concedio6 al Esta-
do de Chile, pero que sevio forzadaa aceptar®™, aconsejabaa, en consecuencia, —-no

Pizarro, Un gjemplo deley concordataria bajo la Constitucion de 1833: |a conversion del
diezmo, en RChD 27 (2000), p. 93 - 97. Vid. lanotade Pio I X aRafael Valentin Valdivieso,
arzobispo de Santiago, sobre este tema en RetamaL 1.1 (n. 89) 490 - 93.

% De fecha 24 de agosto de 1836, publicada en BL 7 (1837), p. 33 - 34. Cf. PrecHT, La
recepcion (n. 84).

% J. GonzALEz EcHENIQUE, Esquema de las relaciones entre la Iglesia y el Estado 1541 -
1925, en Diplomacia 39 (1987), p. 31 - 40.

189



obligaba— €l previo contacto con lalglesiacadavez que seibaalegislar sobrealgin
tema religioso. Pero este contacto, estas conversaciones €, incluso, 10s eventuales
acuerdos previos ¢permiten hablar de leyes concordadas segun €l concepto que es-
tamos siguiendo?

A mi modo de ver no. Estos contactos previos ponen en relacion a dos entidades
soberanas como son el Estado de Chile y la Iglesia catdlica representada por la
Santa Sede, y como consecuencia de |os mismo, cada uno de estos entes soberanos
procede después a dictar soberanamente las normas que estima mas adecuadas, las
gue son promulgadas de manera auténoma por cada uno de ellos en sus respectivos
fueros, actuando en cada uno de ellos con total y absoluta autonomia respecto del
otro. Una cosa son los contactos previos, necesarios para dictar la norma, y otra
diversa es la norma dictada como consecuencia de este contacto previo. Tan es asi,
que en virtud de los mismos la Santa Sede, en ocasiones, debi6 dictar bulas, como
las bulas que dicta erigiendo el arzobispado de Santiago a peticion del Estado de
Chile*, y nadie ha hablado ni se atreveria a hablar de bulas concordatarias, como
nadie hacalificado ni calificariade motu proprio concordatario el que dictd san Pio
X paraerigir €l Vicariato castrense, figura esta Ultima en la que, ademés, hay una
contradiccion interna insuperable. Se trata simplemente de bulas o breves que la
Santa Sede emite soberanamente con efectos en el fuero eclesiastico. Pero como se
vivia un régimen de patronato, que la Santa Sede se habia visto obligada a aceptar,
€l gobierno de Chile ha de asumir las obligaciones que dicho derecho le imponia, la
principal de las cuales es asegurar el mantenimiento de la Iglesia.

Ni siquiera en este tema patrimonial se asume la obligacion de actuar conjunta-
mente, sino que se deja a Gobierno de Chile que lo haga soberanamente, o se le
alientaen su celo paraello. En labulacon que se erige €l obispado de La Serena™,
el Papa Gregorio XV (1831 - 1846) deja constancia expresa de haber “recibido las
humildes preces del supremo jefe del Estado chileno, en gue nos pide con anhel 0so
ruego que, en uso de nuestra autoridad apostdlica, establezcamos una nueva sede
episcopal en laciudad de La Serenay le asignemos un nuevo Obispo...”. Setratade
peticiones que son acogidas por el pontifice quien, en uso de sus atribuciones, “he-
mos determinado acceder benignamente a las muy humildes preces del Gobier-
no de Chile’. No se trata de un acuerdo, sino de una peticién —del gobierno de
Chile-alaautoridad eclesiasticarespectiva—el Papa—y unadecision de dichaauto-
ridad —erigir el obispado— actuando en € ambito de sus atribuciones privativas. Més
aln, como hay que proveer alamanutencién del Obispo “para cuidar con decoro su
dignidad y proveer oportunamente a su Vicario General y Curia episcopal, quere-
mos y mandamos que se déy atribuya para siempre al patrimonio episcopal la con-
veniente dotacidn que el Gobierno de Chile, conforme asus promesas, hadefijar en
breve’ (n. 5). El Papamanda, no entraen un acuerdo, y ladotacién respectivahade
fijarlael Estado de Chile por su cuenta, segiin se hacomprometido unilateralmente,
sin que la Santa Sede se vincul e juridicamente anegociar su cuantiani nadarelacio-
nado con esto. Lo mismo sucede con laresidencia episcopal respecto de los cuales

% BulaBeneficentissimo Divinae Providentia Consilio, de 23 junio 1849, en BL 9 (1840), p.
104 - 11; también en RetamaL 1.1 (n. 89), p. 274 - 83 en texto latino y espariol.

97 BulaAd Apostolicae potestatis fastigium, de 1 de julio de 1840, en RetamaL 1.1 (n. 89), p.
284 - 93 en texto latino y espafiol.
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“queremos que cuanto antes dicho Gobierno sefiae... edificios propios, decentesy
comodosy enlo posiblelo mascercanosalalglesiaCatedral; si llegaren afaltar por
ahora, decretamos y declaramos que se debe adjudicar una suficiente renta para
arrendarlos’ (n. 7); las expresiones usadas por €l Papa distan mucho de un acuerdo:
decretay declara. Y 1o mismo con el cabildo catedralicio, que habra de recibir “la
congrua dotacion que al efecto daré el mencionado Gobierno... cuya dotacion em-
pero ordenamos que se compl ete cuanto antes seaposible...” (n. 12). Masaln, como
en la misma bula se erige un Seminario eclesiastico de clérigos, se le fija “como
dotacién laque ha de otorgar €l ya mencionado Gobierno apenas sea posible segn
lo que, atendidas las circunstancias de lugares y tiempo, se acostumbra a dar a los
Seminarios eclesiasticos en Chile, acerca de lo cual alentamos asimismo todo el
celo del Gobierno chilenoy el delos Obisposde La Serena” (n. 13). Laultimafrase
es clara: seaientael celo del Gobierno de Chile, no se llegaaun acuerdo con él ni
Se comprometen actuaciones conjuntas a futuro.

Me parece que en estos casos, |0s contactos, conversacionesy acuerdos previos
forman parte de la negociacion de laley, constituyen el antecedente de la norma
gue soberanamente dictan los legisladores chilenos, en virtud de sus atribuciones
legislativas, pero no ateran la naturaleza de la norma dictada que sigue siendo una
ley, asecas, sin apellido. No me parece, asi, que estas|eyes sean |eyes concordatarias.
Lasgestionesy eventuales acuerdos previos, de haberlos, son los propios de unaley
gue se refiere atemas en que hay dos entes soberanos interesados, pero respecto de
los cuales, una vez producido €l acuerdo pre-legal, cada ente actlia soberanamente
en su propio ambito. Tanto es asi, que dicho acuerdo novinculabanecesari a-
m e nt e aloslegisladores quienes, unavez aprobadalaley, podian modificarlao
derogarla unilateralmente, en cuyo caso la Unica sancion por tal comportamiento
seriaunasancion moral. Utilizando palabras del profesor Precht, setratatan solo de
un “compromiso de honor” asumido por €l Estado de Chile®.

Esto seve corroborado por €l hecho que no todoslostemasreferidosalo religio-
so y que fueron objeto de ley bajo el amparo de la Constitucion de 1833, fueron
objeto de acuerdos previos. Quiza el eemplo mas llamativo sealaley de matrimo-
nio civil® |levada adelante y aprobada por |os legisladores chilenos contra la opi-
nion expresadelalglesia®. Al igual que lasleyes anteriores, laley de matrimonio
civil regula un tema de especial trascendencia religiosa toda vez que niega desde
ese momento todo valor en el fuero civil a matrimonio canénico que hasta ese
momento era expresamente reconocido por laley chilena’®. Al igual que lasleyes
anteriores, laley de matrimonio civil fue elaborada soberanamente por los legisla-
dores chilenosy al igual que las leyes anteriores, por tratarse de un tema de interés

% PrecHT, Los acuerdos (n. 76), p. 69.
% BL 53(1884), p.148 - 60; DO 16 enero 1994.

10 Unabuenasintesisdelaactuacion delalglesiaantesy después de laemision de estaley en
M. C. Escubero MIRANDA, La Iglesia catdlica en Chile frente a la ley de matrimonio civil
1870 - 1895 (Memoria Escuela de Derecho Universidad Catdlica de Val paraiso, 1992).

101 Cadigo Civil, articulo 103: “Toca a la autoridad eclesiéstica decidir sobre la validez del
matrimonio que se trata de contraer o se ha contraido”.
“Laley civil reconoce como impedimentos parael matrimonio los que han sido declarados
tales por lalglesiacatdlica; y toca alaautoridad eclesiastica decidir sobre su existenciay
conceder dispensade ellos’.
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comun, suscito el interés de las dos partes soberanas, solo que esta vez no hubo
acuerdo. Toda la acal orada discusién previallevada adelante por la lglesia catdlica,
fue tan sdlo un antecedente tenido alavista por los |egisladores cuando, en un acto
soberano, aprobaron laley.

Dicho con otras palabras, en todos |os casos aludidos ambas partes—alglesiay
el Estado de Chile— manifestaron susintereses en orden aun temadeinterés comdn,
solo que en algunos ese interés por el tema comun confluyé en un acuerdo previo a
laley, mientras en otros, ese interés termind en divergencia. Pero, acuerdo o diver-
gencia quedan en la etapa de negociacion de laley y no alteraen nadala naturaleza
de lamisma. ¢O acaso en materia de ley de matrimonio civil habria que hablar de
ley desconcordada?

No me parece, pues, que en estos casos pueda hablarse de leyes concordadas.
Admito, sin embargo, que existen leyes que, dictadas bajo el imperio de la Constitu-
cion de 1833 y referidas a materia religiosa, implicaron la existencia de contactos
previosentre el Estado de Chiley lalglesiacatdlica. Pero si dichos contactos queda-
ron sblo en la etapa de preparacion de laley sin que implicaran compromisos ef ecti-
vos por parte del Estado de Chile en orden a actuar afuturo de comun acuerdo con la
Santa Sede, dichas leyes son solo leyes, a secas, sin que se las pueda asimilar alas
leyes concordadas. Quiza seriainteresante, para este tipo especifico de leyes que no
obligan afuturos acuerdos para su aplicacion, utilizar alguna denominacién, pero no
la de leyes concordadas o concordatarias, las que tienen un sentido especifico.

Me parece que esto, de por si evidente bagjo €l imperio de la Constitucion de
1833, lo esigualmente bajo el imperio de la Constitucion de 1925 y la actualmente
vigente. Los contactos previos que hubo con lalglesia catdlica mientras se discutia
laley de entidadesreligiosas que describimos poco méas arriba, no permite hablar de
gueellaseaunaley concordada, comotampoco podriahablarse de que setrata
deunaley acor dad apor haber existido intensos contactos previos con las
iglesias evangélicas.

3) Acuerdos con otras confesiones religiosas

a) Los acuerdos en genera

Como hemos visto, desde antiguo havenido desarrollandose la practica de acuerdos
entre los Estados y la Iglesia catélica. Los mismos, sin embargo, durante mucho
tiempo selimitaron aesas ambasy exclusivas partes hasta que se empez6 a desarro-
[lar por algunos Estados la practica de celebrar convenios también con otras confe-
sionesreligiosasdiversasalalglesiacatélica. Estapréacticaseinicio en Alemanial®
de donde paso a ltaiai® y de ali a Espafial®.

102 A. M. Rouco VARELA, Los tratados de las Iglesias protestantes con los Estados, en AA.
VV.,, Lainstitucion concordataria en la actualidad. Trabgjos delas X111 Semanade Dere-
cho Candnico (Salamanca, 1971), p. 105 - 33; J. RosseLL GraNADOS, Los acuerdos del
Estado con lasIglesias en Alemania (Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997),
donde se incluye una lista con los acuerdos firmados tanto por el Bund como por los
Lander.

103 Entre la amplia literatura puede verse C. MiraBeLLI (a cura di), Le intese tra Stato e
Confessioni religiose: problemi e prospettive (Milano, 1978).

104 Ademas de | as exposiciones que sobre el tema se hacen en |os manual es de Derecho ecle-
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El problema que ha planteado este tipo de acuerdos aladoctrina de los distintos
paises interesados, ha sido € de |a naturaleza juridica de los mismos. Aun cuando
ha habido intentos en la doctrina por aproximar estos acuerdos a | os esquemas téc-
nicos de los concordatos tanto en Alemanial® como en Italia® y Espafial®, “ta
aproximacion encuentra en el derecho comparado una evidente dificultad” 8, por-
gue en acuerdos con confesiones religiosas sin 6rganos con personalidad juridica
internacional —en realidad todas salvo la Iglesia catdlica— es dificil encontrar una
formula técnica que dé al pacto un alcance superior al de presupuestos de una ley,
gue una vez promulgada, dependera en su vigencia exclusivamente de la voluntad
del legislador estatal. Espor |o que, refiriéndose ala solida préactica alemana, Rouco
Varelano puede sino que afirmar que “ entre derecho estatal y derecho internacional
non datur tertium’1® y para Espafia, Gonzélez del Valle ha podido afirmar que “el
acercamiento entre acuerdo y concordato... también ha decaido”°.

Supuesto que no setrata de acuerdos internacional es, sino de normas de derecho
interno, no por ello hay unidad de criterios entre los autores en lo referido a su
naturalezajuridica. En lItalia, por g emplo, algunos niegan alasintese una efectiva
relevancia juridica (Del Giudice, Petroncelli, Ciprotti), otros los conciben como
figuras andlogas alos acuerdos del Derecho aleman con las comunidades evangéli-
cas (d' Avack), y otros los relacionan con los convenios colectivos (Gismondi)™.
En Espafia*? tampoco hay unidad de criterio, pues mientras Lombardia asemeja
estos acuerdos con lasleyes paccionadas navarrast®®, Gonzalez del Valle las aseme-
ja, siguiendo a Gismondi, “a convenio colectivo de caracter sectorial” 4.

siastico, puede verse A. FERNANDEZ CorRONADO, Estado y confesiones religiosas: un nuevo
modelo de relacion. (Los pactos con las confesiones: leyes 24, 25y 26 de 1992) (Madrid,
1995); J. MANTECON, Los acuerdos del Estado con las confesiones acatdlicas (Jaén 1995);
AA. VV., Acuerdos del Estado espafiol con los judios, protestantes y musulmanes
(Salamanca, 1994). Lafirma de estos acuerdos ha dado origen a una abundante bibliogra-
fia que aparece recogida en MarTiNez-ToRRON, Religion (n. 5), p. 76 - 86.

15 Vid. por ejemplo, los esfuerzos de Hollerbach y de Albrecht en la sintesis que expone
Rouco VAReLA (n. 102), p. 130.

1% F, FinoccHIARO, Le intese nel pensiero dei giuristi italiani, en MirageLLI (n. 103), p. 22.

7 Los intentos de asimilar en Espafia los acuerdos a concordato pueden verse sintetizados
enA. ALvarez Corrtinez, Los acuerdos con las confesionesreligiosas distintas a la Iglesia
catolica en la doctrina espafiola, en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado 8 (1992),
p. 567 - 78

108 |_omeARDiA (n. 6), p. 200.

1% Rouco VARELA (n. 102), p. 133.

0 GonzALEz DEL VALLE, Decrecho (n. 7), p. 89 n. 12.
M Lasintesis es de FinoccHiArRO (n. 106), p. 20 - 21.

12 Una sintesis de las diversas posiciones formuladas en Espafia hasta 1992 en ALvarez
Corrinez (N. 107).

13 | omBARDIA (n. 6), p. 200 - 201.
14 GonzALEz DEL VALLE, Derecho (n. 7), p. 89 - 90.
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b) Los acuerdos en Chile

Laposibilidad de celebrar acuerdos con otras confesiones religiosas diversas de la
Iglesia catdlica ha sido contemplada en |os paises que tienen consagrada esta prac-
tica, en sus respectivas Constituciones. Ello, sin embargo, no ha sucedido con nin-
guna de las Constituciones que han regido en Chile, y la actualmente vigente, ni
siquiera establecié en forma especifica, como acabamos de ver, la posibilidad de
celebrar concordatos. Como estos acuerdos reguieren horma expresa’y no pueden
asimilarse alos concordatos ni alos tratados internacional es, no existe en Chile, a
menos constitucionalmente, la posibilidad de que el Estado cel ebre tales convenios.
El tema tampoco fue debatido durante la larga tramitacion de laley que regula la
concesion de personalidad juridicaalas entidadesreligiosasy laley aprobadano ha
contemplado esta posibilidad, por lo que, hoy por hoy, ninguna confesion religiosa
puede celebrar acuerdo alguno con el Estado tendente aregular su especifica situa-
cion en € ordenamiento juridico chileno hoy vigente.

Launicaque podria hacerlo, como hemosvisto, eslalglesiacatdlica, pero dicha
convencion no seria un acuerdo de esta naturaleza, sino un tratado internacional.
Contodo, laposibilidad de que afuturo unatal posibilidad seafactible en Chile esta
abierta. En el caso de que ello suceda, sin embargo, dichos acuerdos diferirian
sustancialmente de un posible acuerdo con la lglesia catélica, pues mientras aquél
seriauntratadoi nternaci onal, estos serian convenios de derecho interno.

De esta manera, el Estado de Chile ha renunciado, de momento, a regular 1o
religioso teniendo en cuentala particularidad de las diversas confesiones presentes
en €l pais, y ha optado por la politica de extender |os beneficios de que disfruta la
Iglesia catdlica a resto de las confesiones religiosas. Esta politica, sin embargo,
encuentra sus limitaciones en la diversidad objetiva que existe entre las diversas
confesiones religiosas, las que impiden en ocasiones una total equiparacion.

IV. FUENTES UNILATERALES DEL DERECHO ECLESIASTICO CHILENO

Son fuentes unilaterales del Derecho Eclesiéstico chileno, como yalo hemos sefia-
lado, aquellas cuya vigencia depende exclusivamente de la dinamica interna del
ordenamiento del Estado. Son, por ende, la Constitucion y todas aguellas normas
chilenas aplicables a la regulacion de la dimension social del factor religioso, te-
niendo especial relieve aguellas que contemplan de manera directa y especifica
materias de indole religioso.

Aungue son numerosas las normas que, dispersas en variados cédigosy leyes, se
refieren en Chile alo religioso, pocas son las normas que han abordado de manera
sistematica algunos de los variados aspectos de lo religioso que en su dimension
social ameritan regulacion del Estado.

1. La ley que establece normas sobre la constitucion juridica de las iglesias y
organizaciones religiosas'®

a) Origenes de laley
Desde los inicios de nuestra vida independiente la | glesia catélica ha detentado en

15 R. Corrtinez CAsTRO, Criticas a la nueva ley de iglesias, en Mensaje 488 (mayo 2000), p.
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Chile personalidad juridica de derecho publico; esto fue reconocido asi en fechatan
temprana como 1855 cuando se aprob6 e Cédigo civil¢. Esta misma calidad fue
reconocida implicitamente en la Constitucion Politica de 1925 y posteriormente en
la de 1980, con lo que la calidad de personajuridica de la lglesia catélica alcanzo
reconoci miento constituciona y ello en dos oportunidades diversas. De estamanera
eran considerados personas juridicas de derecho publico en Chile los entes que for-
man parte de la estructura jerarquica de la Iglesia —obispados, parroquias, Confe-
renciaepiscopal, etcétera—y las congregaciones religiosas. Ademas, lalglesiacaté-
lica, como persona juridica de derecho internacional, eraigual mente reconocida en
esta calidad al mantener el Estado de Chile relaciones diplomaticas con la Santa
Sede a nivel de nunciatura®’. No sucedia lo mismo con las entidades religiosas
diversas alalglesia catolicalas que, si bien podian acanzar personalidad juridica
en Chile, ésta era sélo personalidad juridica de derecho privado.

Conviene anotar deinmediato que entre unay otraclase de personalidad juridica
—de derecho publico y de derecho privado— no existe ni n g u n a diferencia en
cuanto alas capacidades que otorga a quienes las detentan para actuar en €l trafico
juridico —celebrar contratos, contraer deudas, adquirir bienes, etcétera—. La Unica
diferencia es que mientras las personas juridicas de derecho privado pueden ser
suprimidas por decreto del Presidente de la Republica, las de derecho publico s6lo
pueden ser suprimidas mediante unaley aprobada por el Congreso. Eslaunicadife-
rencia. Pero, en € hien entendido que el Presidente de la Republicaha hecho uso de
esta prerrogativamuy pocas veces en lo que serefiere agrupos religiososy, en todo
caso, cuando lo ha hecho ha sido en circunstancias graves y del todo justificadas,
con lo que esta diferencia, si bien real, 1o erade muy bajo perfil.

A partir de la década de los afios setenta, como consecuencia de un fenémeno
sociol6gicamente complejo —entre otros, un notorio incremento en el nimero de
grupos religiosos extranjeros presentes en Chile y de nuevas denominaciones pro-
ducidas por la division de las ya existentes, todo ello unido a un creciente nivel
cultural de susfieles, etcétera— empezd adesarrollarse especialmente entre lasigle-
sias evangélicas y protestantes laidea de que una diferenciajuridica como la sefia-
lada suponia una desigualdad contraria alaigualdad establecida en la Constitucion
Politica, de manera que era preciso eliminar € trato diferenciado que laley dabaa

46 - 48; EL mismo, Ley delglesias: ¢Libertad religiosa o presente griego? Comentario de
laley N° 19.638 y su incorporacion al ordenamiento juridico vigente, en RDNo 7 (2000),
p. 85-95; J. DeL Pico Rusio (ed.), Ley de cultos y documentos complementarios (Funda-
cién Konrad Adenauer, Instituto Chileno de Estudios Humanisticos, Santiago 2000); C.
SaLiNAs ARANEDA, Una primera lectura de la ley chilena que establece normas sobre la
constitucion juridica de lasiglesias y organizaciones religiosas, en RDVa 20 (1999), p.
299 - 341; EL mismo, La reciente ley chilena que establece normas sobre la constitucion
juridica de las iglesias y organizaciones religiosas, en DE 111 (2000), p. 435 - 95; EL
mismo, Vision delareciente ley deiglesias, en Servicio 243 (septiembre 2000), p. 17 - 22.
Vid. infran. 118 laliteratura producida durante la tramitacién de laley.

16 Cadigo Civil articulo 547 inc. 2: “Tampoco se extienden las disposiciones de este titulo a
las corporaciones o fundaciones de derecho publico, como lanacion, el fisco, las munici-
palidades, las iglesias, las comunidades religiosas, y |0s establecimientos que se costean
con fondos del erario: estas corporacionesy fundaciones se rigen por leyesy reglamentos
especiales’.
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las entidades religiosas diversas alalglesia catdlica otorgandoles atodas la calidad
de personas juridicas de derecho publico.

Con € fin de entender bien esta cuestion es preciso tener muy presente que es
cierto que la Constitucion “ asegura a todas las personas: laigualdad ante laley. En
Chile no hay persona ni grupo privilegiados’ (articulo 19 N° 2); pero esigua mente
cierto que el mismo articulo prescribe que “ni la ley ni autoridad alguna podran
establecer diferencias arbitrarias’, conlo quelamismaConstitucién reconoce
gue en Chile puede haber diferencias reconocidas por laley, siempre que las mis-
mas no sean arhitrarias, con lo que reconoce implicitamente que laigualdad no es
dar atodos o mismo, sino dar a cada cual lo que le corresponde en justicia.

Satisfaciendo estalegitima pretension de lasiglesias evangélicasy protestantes,
el presidente Aylwin envio a Congreso un proyecto de ley en el que se otorgaba
personalidad juridica de derecho publico alasiglesias evangélicas, estableciéndose
los mecanismos para ello. El proyecto de ley, que originalmente excluiaalalglesia
catélica de sus normas por razones obvias —€lla ya tenia personalidad juridica de
derecho publico- tuvo una azarosa tramitacion originada, mas que nada, por algu-
nos grupos evangélicos que deseaban atoda costa que laley comprendieratambién
alos catdlicos, con €l fin de dar un trato idéntico a todas las entidades religiosas
existentes en Chile, sin darse cuenta que con unatal actitud iban abiertamente con-
tra el texto expreso de la Constitucién que admite las diferencias en Chile con tal
gue no sean arbitrarias®.

Como algunas personas empezaron a alegar que la Iglesia catolica se oponia a
que lasiglesias evangélicas a canzaran la calidad de personas juridicas de derecho
publico, lo que no era verdad, la Conferencia episcopal debio intervenir aclarando
que “no es efectivo y resulta una ofensa para los catélicos, afirmar que la Iglesia
catélica desea discriminar arbitrariamente a otras confesiones religiosas y obtener
privilegios abusivos de ellas’.

El largo proceso legislativo termind el 14 de octubre de 1999 cuando se publico
en el Diario Oficial laley que “establece normas sobre la constitucién juridica de
lasiglesiasy organizacionesreligiosas’.

b) Laley
Laley comprende 20 articulos que podemos dividir en tres bloques diversos. Un

17 C. Oviebo Cavabpa, Un siglo de relaciones entre la Santa Sede y Chile, 1822 - 1925, en
Diplomacia 39 (1987), p. 18 - 30; A. Sobano, Vinculos de union: los representantes
pontificios en Chile y su mision, en Diplomacia 39 (1987), p. 8 - 17.

18 Lit.: J. L. Cea EcaRa, Mérito constitucional del proyecto de ley sobre organizaciones
religiosas, en RH 9 (1998), p. 34 - 50 = Instituto Chileno de Estudios Humanisticos, Serie
Monografias de Humanismo Cristiano N° 18; A. C. Lira DrRogUETT, La libertad religiosa
en Chiley el proyecto de ley sobre la constitucion juridica y fundamentos delasiglesiasy
organismos religiosos (Memoria Escuela de Derecho Pontificia Universidad Catdlica de
Chile, Santiago, 1998); Osisros DE CHILE, La Iglesia catdlicay la ley de cultos, en RH 15
(1999), p. 372 - 75; J. E. PrecHT Pizarro, Un caso de mutacion legislativa: la ley de
iglesias, en RH 9 (1998), p. 8 - 33 = Instituto Chileno de Estudios Humanisticos, Serie
Monografias de Humanismo Cristiano N° 17; EL mismo, Proyecto de ley de iglesias: una
legislacion deficiente, en Mensaje 477 (marzo - abril 1999), p. 18- 21; L. E. Sitva, Dimen-
sion histérica del problema, en RH 9 (1998), p. 3- 7.
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primer bloque (articulos 1 a 7) establece algunas normas generales y desarrolla al-
gunos aspectos de lalibertad religiosay de cultos garantizada por la propia Consti-
tucién (articulo 19 N° 6), reconociendo |os contenidos minimos que lalibertad reli-
giosa conlleva paralas personasindividuales (articulo 6 1°) y las entidades religio-
sas (articulo 7 *2°). Un segundo bloque de articulos (articulos 8 a 19) se refiere
derechamente al propdésito especifico de laley, esto es, establecen la forma como
han de constituirse juridicamente las iglesias y organizaciones religiosas. Y final-
mente, €l articulo final (articulo 20), regulala situacion de las entidades que antes
de estaley yatenian personalidad juridica de derecho publico o privado.

La misma ley establece que han de dictarse algunos reglamentos para comple-
mentarla. El primero que se ha dictado es el Reglamento para el registro de entida-
des religiosas de derecho publico'; y e segundo es el Reglamento sobre asisten-
ciareligiosa en recintos hospitalarios'??.

c) Lasituacién de lalglesia catdlica

De todas estas normas, se aplica a la Iglesia catdlica el primer blogue, pues, por
tratarse de disposiciones que desarrollan lalibertad religiosa, laobligan en lamedi-
daquelalglesiadesarrollasu actividad al amparo de la garantia constitucional que
dichos articulos desarrollan. No se le aplica el segundo bloque de articul os, pues se
refieren ala concesion de personalidad juridica de derecho publico alas entidades
religiosas que no lo tienen, y la Iglesia la tiene desde los primeros momentos de
nuestravidaindependiente. Y sele aplicaigualmente €l articulo 20y final, segin €l
cua “El Estado reconoce el ordenamiento, la personalidad juridica, sea ésta de de-
recho publico o de derecho privado, y la plena capacidad de goce y gjercicio delas
iglesias, confesiones e instituciones religiosas que los tengan alafecha de publica-
cion de esta ley, entidades que mantendran el régimen juridico que les es propio”.

Conforme a esto, la Iglesia catdlica conserva, en primer lugar, su calidad de
persona juridica de derecho internacional. Conservan igualmente la personalidad
juridica de derecho publico las entidades pertenecientes a la Iglesia que gozan
intraecl esialmente de personalidad juridica canonica publica—obispados, parroquias,
Conferencia episcopal, congregaciones religiosas, etcétera— las que acreditaran su
existencia de la misma manera como lo hacian antes de la ley, esto es, mediante
certificacion de la competente autoridad eclesiastica. La personalidad juridica de
derecho publico de estas entidades puede ser suprimidapor el Estado de Chile, pero
paraello es necesaria unaley de la Republica

d) Las otras entidades religiosas

Laley establece tres clases diversas de personas juridicas vinculadas alo religioso.

Unaprimeraesla personalidad juridica de derecho publico que pueden alcanzar las

iglesias y confesiones distintas de la Iglesia catdlicay de laiglesia ortodoxa. Para

ello han de someterse alos tramites que laley y el reglamento han establecido.
Sintéticamente suponen la elaboraci én de unos estatutos que han de contener al

19 Cf. supran. 21.

120 Cf. supran. 22.

121 Pyblicado en DO. 26 mayo 2000.
22 pyblicado en DO. 28 octubre 2000.
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menos las menciones que lamismaley establece (por gjemplo, los elementos esen-
ciales que la caracterizan y los fundamentos y principios en que sustenta la fe que
profesa, |os drganos de administracion, laformadeingreso, permanenciay abando-
no, etcétera). Estos estatutos, reducidos a escriturapublicajunto con el actade cons-
titucion, se presentardn a Ministerio de Justicia quien los someterd a una primera
revision formal paraluego inscribirlas en un registro publico que se ha establecido
para este efecto. Dentro de los 90 dias siguientes a la inscripcion, el Ministerio
puede hacer nuevas observaciones, objetando su constitucion si faltare algan requi-
sito. Supuesto que todo esta en orden o resueltos los recursos que la misma ley
sefial a, debera publicarse un extracto del acta de su constitucion reducidaaescritura
publicaen el Diario Oficial, de manera que laiglesia gozara de personalidad juridi-
ca de derecho publico desde la fecha de la publicacion del extracto en €l Diario
Oficial.

Si bien en virtud de esta ley estas iglesias gozaran de personalidad juridica de
derecho publico, la cancelacion de lamismala pueden hacer los tribunales de justi-
ciaarequerimiento del Consgjo de Defensadel Estado, |0 que en ningln caso podra
suceder ni con la Iglesia catdlica ni con la Iglesia ortodoxa del patriarcado de
Antioguiaque disfruta de personalidad juridica de derecho publico otorgada por ley
delarepublicaen 1972, cuyacancelacion, como o he sefialado, sdlo puede hacerse
por ley aprobada por el Congreso.

En segundo lugar, ademés de las anteriores, la ley permite que las entidades
religiosas diversas de la lglesia catdlica puedan crear personas juridicas de confor-
midad con la legislacion vigente para establecer sus institutos de formacion —
teolégicos o educacionales— o todas aquellas entidades que consideren necesarias
paracumplir losfines que les son propios como entidad religiosa. Se trata de perso-
nas juridicas —por ejemplo un colegio— que se someten en todo a la legislacion
vigente y gozaran de personalidad juridica de derecho privado.

Y todaviahay un tercer tipo de personasjuridicas: dicelaley que“lasasociacio-
nes, corporaciones, fundacionesy otros organismos creados por unaiglesia, confe-
sién o institucion religiosa, gue conforme a sus normas juridicas propias gocen de
personalidad juridica religiosa, son reconocidos como tales’. El modelo del Dere-
cho candnico tenido alavista por los legisladores es evidente; setratade que si una
iglesia tiene normas juridicas propias segln las cuales, en su interior,
intraeclesialmente, hay entes que gozan de personalidad juridica, dicha personali-
dad juridica le es reconocida por € Estado de Chile, bastando para acreditar su
existenciala certificacién de la autoridad eclesial respectiva.
€) Valoracion
La breve exposicion de los aspectos principales de la mal llamada ley de cultos —
mejor es llamarla ley de entidades religiosas— puede sintetizarse en las siguientes
ideas:

i) estaley viene a satisfacer una necesidad sentida principamente por lasigle-
sias evangélicas de poder acceder ellas también ala personalidad juridica de dere-
cho publico. Desde esta perspectiva, es unaley que merece valorarse positivamente
y asi 1o hizo la Conferencia episcopal cuando manifest6 que “lalglesiacatélicano
s6lo no se opone, sino que apoya fraternalmente la legitima aspiracion de las Igle-
sias evangélicas y de otras Confesiones religiosas propiamente tales en cuanto a
obtener la condicién juridica que necesitan para gjercer su mision”.
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ii) desde laperspectiva delalglesia catélicalaley igualmente merece unavalo-
racion positiva, pues su situacion juridica no ha sufrido menoscabo, o que setemio
en algiin momento de la tramitacion de la misma debido a algunos planteamientos
radicalizados.

iii) no todo, sin embargo, es positivo en esta ley. Latécnicalegislativa utilizada
en su elaboracion no eslamejor, por lo quelas dudas deinterpretacion son variadas,
lo que puede alimentar tensiones entre entidades religiosas o entre éstas y €l Estado
gue de otro modo, con una técnica legislativa més depurada, se habrian podido
evitar.

iv) particularmente delicado es €l articulo 4 delaley que definelo que, paralos
efectos de esta ley, son iglesias, confesiones o instituciones religiosas: “las entida-
des integradas por personas naturales que profesen una determinadafe’. La ampli-
tud de este concepto, que no tiene paralelos en el derecho comparado, suscita serias
reservas, especialmente de caraalas sectas, pues abre una puertaa reconocimiento
—jcomo personas juridicas de derecho publico!— de entidades que han probado en
otros paises ser abiertamente peligrosas.

No me refiero alos grupos religiosos de origen criollo, que la mayoria de las
veces mucho bien han hecho y hacen a los chilenos que son sus fieles, sino alos
grupos sectarios, lamayoria de ellos importados, que cuentan ya con un largo pron-
tuario delictivo en otros paises 0 se trata simplemente de grandes empresas que,
abusando delacredibilidad de las gentes, se dedican amanejos financieros no siem-
pre muy limpios, a amparo de las garantias que otorga la libertad religiosa.

Esto resulta particularmente preocupante, si consideramos €l respaldo de presti-
gio que supone gue una entidad se presente socialmente como religiosa, cuando
dicho carécter esavalado por el mismo Estado, o quefacilitasus manegjosque, en el
caso de las sectas més peligrosas, no siempre son los mas limpios. Los aparentes
resguardos que contemplan laley y €l reglamento que, seglin algunos, serian sufi-
cientes para evitar |os abusos sectarios, me parecen insuficientes, como o he soste-
nido en otras sedes.

v) finalmente, los articul os que desarrollan la garantia constitucional de libertad
religiosa, situados entre los primeros de laley, tienen el mérito de explicitar legal-
mente el contenido de ladichagarantia, recogiendo en esta materialo afirmado por
las convenciones internacional es que Chile ha suscrito.

2) Las demas normas

Entre las fuentes unilaterales del Derecho Eclesiastico chileno, es posible detectar
un numero importante de preceptos que tratan aspectos diversos del fenémeno reli-
gioso que el legislador chileno ha considerado importante regular. Tal regulacion la
encontramos en las més variadas normas, desde los tradicionales codigos'?® alas
normas administrativas**, pasando por las diversas calidades de leyes'®. Puesto
gue el Estado de Chile no es confesional, no le corresponde llevar una concreta
politicareligiosa, salvo ladetutelar lalibertad y laindependenciade losindividuos
y de las agrupaciones en este ambito; es por lo que la regulacion del fenbmeno
religioso no esta centralizada en un ministerio en particular.

En razdn de su cronologia, las normas en actual vigencia, pueden clasificarseen
normas anteriores a la separacion |glesia—Estado (1925) y en normas posteriores a
lamisma. Es preciso tener presente, sin embargo, que la congruencia de estas nor-
mas con €l régimen de aconfesionalidad del Estado y, por ende, con la Constitucion,
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no deriva exclusivamente del tiempo en que han podido ser promulgadas, pues, aun
cuando rigen en la actualidad diversas normas dictadas cuando las relaciones Igle-
sia-Estado se regian por €l sistema de patronato, dichas normas no son necesaria-
mente inconstitucionales como lo sefial é.

Con posterioridad a 1925 han regido dos constituciones, lade 1925y lade 1980,
y bajo el imperio de unay otra se han dictado en Chile normas que regulan diversos
aspectos del factor religioso de quienes se encuentran en pais. Con todo, no es nece-
sario distinguir unas de otras por el mero hecho de haber sido dictadas bajo consti-
tuciones diversas, porque el régimen de separacion Iglesia-Estado es el mismo en
las constituciones.

En atencion a su produccion, las normas que rigen en Chile la dimension socia
del factor religioso son, en su gran mayoria, normas emanadas de las autoridades
centrales del Estado; ello, en atencién alapeculiar manera que histéricamente se ha
desarrollado en Chile en orden ala produccién normativa. Con todo, y aunque son
pocas | as atribuciones que en esta materia estén descentralizadas, es posible adver-
tir también la existencia de normas, si bien escasas, originadas en otros niveles'?.

V. RELEVANCIA EN EL ORDENAMIENTO DEL ESTADO DE LAS
FUENTES DE LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS DE LAS CONFESIONES
RELIGIOSAS

Lalglesia catélica, desde un principio empezé a desarrollar de manera auténoma
frentealos poderesy al derecho temporal, un derecho propio, el Derecho canénico,
€l que, después de dos milenios de vigencia no solo ha alcanzado un notable desa-
rrollo, sino que ha contribuido fuertemente ala configuracion del derecho occiden-
tal, incluyéndose entre | os tres grandes sistemas juridicos que lo han configurado.
Pero no solo la Iglesia catdlica ha desarrollado un derecho propio, diferente del
derecho estatal e independiente del mismo, sino que también lo han hecho otras
confesiones religiosas las que han configurados sistemas normativos méas o menos
evolucionados'?.

El derecho del Estado y |os derechos de las confesiones religiosas rigen en am-
bitos juridicos diversos, ignorandose, por |o general, unos a otros. Hay ocasiones,
sin embargo, en que los mismos entran en relacién de manera que normas estatal es
inciden en laregulacion internade las confesionesreligiosasy, alainversa, normas
generadas al interior de éstas alcanzan relevancia para el ordenamiento juridico

123 Por gjemplo, Cadigo Civil, articulos 305, 508, 514, 1105, 2481. Cédigo de Procedimiento
Civil articulos 360, 389. Cadigo Penal articulos 138, 139, 140, etcétera.

124 Pensemos en la gran cantidad de decretos que han concedido personalidad juridica a enti-
dades religiosas en Chile.

125 Por ggemplo, ley 18.314 que determina conductasterroristasy fijasu penalidad, articulo 2.
126 Pensemos, por ejemplo, en los planes reguladores elaborados por las municipalidades.

127 R. PeTeRs, Le droit canonique anglican aprées sa revision, en Praxis Juridique et Religion
2 (1985), p. 167 - 84; B. Reymonb, Entrela grace et la loi. Introduction au droit ecclésial
protestant (Labor et Fide, Géneve 1992); A. Stein, Evangelisches Kirchenrecht, 2 ed.
(Darmstadt, Luchterhand, 1985).
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estatal. La historia es prédiga en ejemplos en uno y otro sentido y tales relaciones
son igualmente advertibles en la actualidad. Es por |o que Lombardia*® ha escrito:
“Incluso en aquellos Estados en los que €l ordenamiento juridico responde en lo
fundamental al principio de libertad religiosa, es frecuente que su Derecho especial
en materia religiosa tenga en cuenta y atribuya determinados efectos a las normas
de procedenciaconfesional; esto ocurrirade maneramas significativa, enlamedida
en que las Confesiones presentes en la sociedad estén dotadas de un sistema de
Derecho més evolucionado y completo; tal esel caso delas méasimportantes Confe-
siones cristianas, incluso de aquellas que proceden de lallamadareforma protestan-
te, y sobre todo el delalglesia Catdlica...”.

Ahora bien, nos interesa abordar la manera como los ordenamientos juridicos
confesional es se ponen en relacion con € derecho estatal y, en concreto, € fenéme-
no de la recepcion en el ordenamiento del Estado de normas candnicas o de los
ordenamientos de otras confesiones religiosas. “El tema adquiere suficiente clari-
dad a partir de laformulacion, por Santi Romano, de ladoctrina de la pluralidad de
los ordenamientos juridicos, que arroja particular luz para la comprension de los
mecanismos técnicos de conexion entre distintos ordenamientos’ 1,

1. Laremision

Es*“ el més caracteristico de los mecanismos de conexidn entre el ordenamiento del
Estado y los delas Confesionesreligiosas’, recibiendo también el nombre de envio.
Este mecanismo ha sido recibido por el Derecho Eclesiastico del Derecho interna-

cional privado, y admite dos modalidades, la remision materia y la remision for-
mal.

a) Remision material o recepticia

Seglin ésta, lanorma estatal dota de eficaciacivil anormas de caréacter confesional,
es decir, convierte en norma estatal una norma confesional, sin que ello signifique
necesariamente que el Estado declare competente al ordenamiento confesional enla
materia de que se trate.

Un gemplo noslo proporcionael Codigo Civil cuando en su articul o 586 dispo-
ne que “las cosas que han sido consagradas a culto divino, se regiran por el Dere-
cho canonico”. Otro ejemplo més reciente, es el articulo 14 de la llamada ley de
entidades religiosas, que regulalaadquisicion, enajenacion y administracion de los
bienes necesarios para | as actividades de | as personas juridicas constituidas confor-
me a dicha ley; de acuerdo con esta norma, dichos actos “estaran sometidos a la
legislacion comun”, pero acto seguido establece que, “sin perjuicio de lo anterior,
las normas juridicas propias de cada una de ellas forman parte de los requisitos de
validez parala adquisicion, engjenacién y administracion de sus bienes’.

b) Remision formal o no recepticia

Ella se produce cuando la norma estatal “reconoce la competencia de un ordena
miento distinto... pararegul ar unarelacion juridicadeterminaday otorgaeficaciaen

128 | omBARDIA (N. 6), p. 205.

125 |hid. A. BERNARDEZ, Problemas generales del Derecho Eclesiastico del Estado, en AA.
VV., El fenémeno religioso en Espafia. Aspectosjuridico - politicos (Madrid, 1972), p. 39
- 61.
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su propia esfera a las relaciones surgidas al amparo del ordenamiento competen-
te” 130, En esta situacion, la norma estatal no convierte en estatal a la norma
confesional, sino que ésta sigue siendo confesional, pero el Estado reconoce en la
esfera estatal |os efectos de un acto celebrado a amparo de la norma confesional.

Un gjemplo, ya derogado, es |la primitiva redaccion del articulo 103 del Codigo
civil***, que entregabaalaautoridad eclesiastica“ decidir sobrelavalidez del matri-
monio que se trata de contraer o se ha contraido”, articulo que, en su inciso segun-
do, sefialaba que “laley civil reconoce como impedimentos para el matrimonio los
gue han sido declarados tales por la Iglesia catélica’. Un g emplo reciente es €
articulo 92 delaley de entidades religiosas que reconoce en el ordenamiento juri-
dico chileno alas personas juridicas erigidas en €l interior de las confesiones reli-
giosas conforme a sus propias normas confesionales y que de acuerdo con estas
normas gocen de personalidad juridica, bastando, para acreditar su existenciay, por
ende, para actuar en €l tréfico juridico chileno, un certificado de la autoridad reli-
giosa que las haya erigido o instituido. No necesitan ahora, como se necesitaba
antes, obtener, ademas de la personalidad juridicareligiosa, lapersonalidad juridica
civil, con lo que dichas entidades detentaban una doble personalidad juridica, civil
y religiosa. Hoy es suficiente la personalidad juridicareligiosa que tiene efectos en
ambos fueros, € religioso y €l civil.

De estas dos modalidades de remision, la mas conforme con la doctrina de los
ordenamientos juridicos primarios es la remisién formal o no recepticia. La remi-
sién material “tiene un sabor regalista’*.

c) El articulo 20 de laley de Iglesias

El articulo 20 delaley de I glesias establece que “ el Estado reconoce el ordenamien-
to... delasiglesias, confesiones e instituciones religiosas que los tengan a la fecha
de publicacion de estaley”***. Se trata de una norma novedosa porque por primera
vez en el derecho chileno se hace un reconocimiento genérico del Derecho candni-
co, €l derecho de lalglesiacatdlica, novedad alin mayor, pues, como la norma hace
un reconoci miento genérico al ordenamiento “de lasiglesias, confesiones e institu-
ciones religiosas’, se reconoce igualmente el derecho de las confesiones religiosas
distintas de la Iglesia catdlica que lo tengan “alafecha de publicacion de estaley”.
Lanovedad, pues, es doble.

En lo que se refiere al Derecho candnico, la verdad es que la novedad no es

130 BerNARDEZ (N. 129), p. 46, cit. por LomBARDIA (n. 6), p. 206.
181 Vid. supran. 101.

132 ey 19.638 articulo 9 inc. 1: “Las asociaciones, corporaciones, fundacionesy otros orga-
nismos creados por unaiglesia, confesion o institucidn religiosa, que conforme a sus nor-
mas juridicas propias gocen de personalidad juridica religiosa, son reconocidos como ta-
les. Acreditard su existenciala autoridad religiosa que los haya erigido o instituido”.

1% GonzALEz DEL VALLE, Derecho (n. 7), p. 117.

134 E| texto completo del articulo 20 es €l siguiente: “El Estado reconoce €l ordenamiento, la
personalidad juridica, sea ésta de derecho publico o de derecho privado, y la plena capaci-
dad degocey gjercicio delasiglesias, confesiones einstituciones religiosas que lostengan
alafechade publicacién de estaley, entidades que mantendran el régimen juridico queles
es propio, sin que ello sea causa de trato desigual entre dichas entidades y las que se
constituyan en conformidad a esta ley”.
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mucha pues, como yalo hemos sefialado, hay normas en nuestro ordenamiento juri-
dico que se refieren a él, si bien en aspectos concretos, remisiones que son tanto
formal es como materiales. Lo novedoso es € reconocimiento genérico que se hace
ahora del ordenamiento de lalglesia catélica. Mayor eslanovedad respecto de los
ordenamientos juridicos de otras confesiones religiosas —derecho ortodoxo, angli-
cano, judio, musulmén y otros— que hasta e momento no tenian ninglin reconoci-
miento explicito, ni siquiera parcialmente, en lalegislacién chilena

Ahorabien, ¢qué alcance tiene este reconocimiento? En mi opinidn nos encon-
tramos ante una remision formal del derecho chileno alos derechos confesionales,
esdecir, el derecho chileno, a remitirse alas normas confesionales, no las transfor-
ma en derecho chileno, sino que las mismas siguen siendo derecho confesional,
pero reconoce en e ordenamiento juridico chileno los efectos de dichos derechos
confesionales. Ahora bien, me parece dificil definir a priori los alcances de este
reconocimiento, en parte por 1os términos genéricos utilizados por la norma, y en
parte por o novedoso que resulta un reconocimiento de esta naturaleza, tanto en lo
gue respecta al Derecho canénico, como también, y especialmente en lo referido a
los otros derechos confesionales. Es por 1o que estimo que € correcto acance de
esta norma debera ir perfilandose a futuro, en parte merced a la aplicacion que de
ellahagan los tribunales de justicia en | os casos especificos que lleguen a su cono-
cimiento, y en parte por lalabor correctoray profundizadora de la doctrina.

2. Lateoria del presupuesto

La conexion entre el Derecho estatal y los derechos confesionales se regula, como
acabamos de ver, por el mecanismo de laremision. Pero “lo masfrecuente esque el
Derecho del Estado regula determinadas materias del Derecho de las confesiones,
no pararecibir en el &mbito estatal sus soluciones que, en tantas ocasiones, son por
su propia naturaleza, gjenas alos fines que €l legislador estatal persigue; sino, sim-
plemente, el ordenamiento estatal se refiere a conceptos, institutos y actos de los
ordenamientos de las confesiones, para atribuirles dentro de su ambito unos deter-
minados efectosjuridicos’** . En estos casos no se trata de que las normas de origen
confesional adquieran eficacia normativa en el ordenamiento del Estado, sino de
gue €l derecho del Estado, suponiendo la existencia de tales ordenamientos, e atri-
buye unos efectos nuevos de indol e juridico-estatal. En otras palabras, en estos su-
puestos, gue en nuestro derecho chileno son frecuentes, “la norma confesional que-
da constituida en instrumento de inteligibilidad de la norma del Estado” .

Eslo que sucede, por ejemplo, cuando el Cadigo Civil dispone en €l articulo 66
gue “los obispos, curasy otros eclesiasticos obligados a una residencia determina-
da, tienen su domicilio en ella’, o cuando € Cédigo de Procedimiento Civil, en su
articulo 389 declara exentos de comparecer ante el tribunal adeclarar, al arzobispo,
ohispos, vicarios generales, provisoresy vicariosy provicarios capitulares.

Ladoctrinaitaliana, estudiando las conexiones entre el ordenamiento italiano y
€l ordenamiento canénico haconstruido lateoria del presupuesto, entendiendo que
el Derecho canodnico no seria recibido en estos casos por € derecho estatal, pero
constituiria un presupuesto para la aplicacion de la norma estatal, entendiendo la

1% LomBaRrDiA (N. 6), p. 206.
16 | bid. p. 207.
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mayoria de la doctrina que se trataria de un supuesto de hecho de la norma estatal.
Bernardez, ha llamado la atencién, sin embargo, en que, al menos en el derecho
espafiol, no seria exacto calificar estas relaciones como meros presupuestos de he-
cho “a la manera que el Derecho toma en consideracion situaciones reales,
sustancialmente extrajuridicas, para dotarlas de eficaciajuridica... porque traténdo-
se de conceptos y categorias nacidos en el seno de un ordenamiento distinto, la
aceptacion que hace el legislador civil, siquiera sea como punto de partida para su
propia regulacion a efectos civiles, implica el reconocimiento de una competencia
distinta para disciplinar aquellos institutos, o 10 que es equivalente, que aguellas
figurastienen natural eza juridica, aungque de suyoy en principio, no tengan relevan-
cia juridica con carécter previo al reconocimiento estatal”**”. Refiriéndose a este
“certero planteamiento”, Lombardia*® entiende que é explica con més precision,
por ejemplo, el valor de la norma canénica paralainterpretacion de las disposicio-
nes estatales que presuponen figuras propias del ordenamiento juridico de lalgle-
sia

Me parece, sin embargo, que €l caso chileno se aproxima mas a la situacion
italiana que a la espafiola, pues conforme a articulo 411 N° 2 del Codigo de Proce-
dimiento Civil, e derecho extranjero es objeto de prueba pericial, constituyendo,
asi, mas bien un supuesto de hecho.

137 BerRNARDEZ (N. 129), p. 49 - 50.
188 | omBARDIA (N. 6), p. 207.
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