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Abstract:

This paper analyses the relation between religious freedom, freedom of assembly, and the intersection
between them. In Latin America the freedom of assembly can be legitimately restricted in states of exception,
but not the religious freedom. In the context of COVID-19 pandemic-related states of emergency, several
religious cults around the world were restricted in their gatherings, which lead us to the question: Are the
restrictions to religious assembly rightful? If the answer is negative, we have what we might call a “privileged
freedom of assembly” included in the religious freedom. A restrictive comparative framework of four Latin
American countries is used in the analysis of relevant legislation.
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Resumen:

Este articulo analiza la relacion entre libertad religiosa, derecho de reunién, y la zona de interseccién entre
ambos. En Latinoamérica el derecho de reunién puede ser legitimamente restringido en estados de excepcién
constitucional, pero no la libertad religiosa. En el contexto de los estados de emergencia relativos a la pandemia
de COVID-19, muchos cultos religiosos alrededor del mundo sufrieron la restricciéon de sus reuniones, lo que
nos lleva a la pregunta: éSon juridicamente legitimas las restricciones a las reuniones religiosas? Si la respuesta
es negativa, tendriamos lo que podria denominarse un “derecho de reunién privilegiado” incluido en la libertad
religiosa. Se utiliza un marco comparativo restringido de cuatro paises de Latinoamérica en el andlisis de la
legislacidn relevante.
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La pandemia de COVID-19, que afectd y continda afectando a gran parte del mundo,
ha supuesto un desafio global multidisciplinario. En el dmbito juridico, este desafio se
plantea, entre otros aspectos, en la justificacién de las restricciones a los derechos
fundamentales, especialmente la libertad de desplazamiento y el derecho de reunion.
Aungue la gravedad de la pandemia en sus inicios motivd una aceptacion mas o menos
generalizada de estas restricciones, en poco tiempo surgieron las criticas alrededor de todo
el mundo por las “vulneraciones a la libertad” de “dictaduras sanitarias”, en un lenguaje que
expresa de manera perfecta el fendmeno descrito por el ya cldsico texto de Mary Ann
Glendon.?

La situacion mundial de la pandemia y las mencionadas restricciones a los derechos
fundamentales han sido un fendmeno sin precedentes, razén por la cual los sistemas
juridicos vy las politicas publicas sélo han podido reaccionar al fendmeno, siendo dificil o
imposible encontrar respuestas normativas desde el sistema. Utilizando los conceptos de
Viehweg, era inevitable anteponer el problemdenken al systemdenken. A propdsito de la
legislacidon mexicana, un autor que analiza el funcionamiento de los estados de excepcion
constitucional en la pandemia sefiala: “El derecho mexicano carece de respuestas integrales
para abordar la situacién de excepcionalidad producto del estado de emergencia sanitaria
[...]. La pandemia de COVID-19 nos ha tomado por sorpresa vy juridicamente desprevenidos.
No tenemos una comprension cabal, constitucional ni legal del significado y de las
consecuencias de los estados de excepcion y de emergencia”.® En Bolivia, la legislacién sobre
estados de excepcion (Ley N° 1341 de 2020) fue justamente reformulada en el contexto de
la pandemia, incorporando este fendmeno como un fundamento normativo expreso para las
restricciones.*

Dentro de los conflictos juridicos relativos a derechos fundamentales, uno
especialmente polémico desde el inicio de las restricciones, y que tuvo lugar en diversos
paises, fue el de las restricciones a las reuniones de cultos religiosos durante los periodos de

cuarentena. En Corea, la denominada Iglesia de Jesus Shincheonji, Templo del Tabernaculo

2 Glendon, Mary Ann. Rights Talk. The Impoverishment of Political Discourse. New York, The Free Press, 1991.
3 Cardenas Gracia, Jaime. El estado de excepcién y el COVID-19 en México. Cuestiones Constitucionales. Revista
Mexicana de Derecho Constitucional. NUm. 45, Julio-Diciembre 2021. P. 78.

4 Ver infra.
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del Testimonio, considerada un culto carismatico (secta, para sus detractores) que realiza
rituales y reuniones de gran concurrencia, alegd haber cancelado todas sus reuniones (y
reagendarlas via telematica) luego de los primeros contagios producidos al interior de sus
templos, pero las autoridades desmintieron esa cancelacién voluntaria sefialando que en
realidad el culto fue forzado a hacerlo por las mismas autoridades en virtud de la ley de
control y prevencion de enfermedades infecciosas. En India, el movimiento isldmico
misionero Tablighi Jamaat continud realizando reuniones de miles de personas con
posterioridad al lockdown obligatorio decretado por las autoridades de Nueva Delhi. La
defensa de las autoridades del culto fue que, debido a las mismas cuarentenas, muchos
misioneros venidos de otras partes del mundo no tenian un lugar donde permanecer o
dirigirse. Con posterioridad, y debido al fuerte aumento de contagios en el sector, mas de 50
lideres del movimiento fueron arrestados y el partido nacionalista Bharatiya Janata los
catalogd de “insurreccion islamica” y “corona-terroristas”. En Brasil, el movimiento
pentecostal Asamblea de Dios Victoria en Cristo (Assembleia de Deus Vitdria em Cristo) se
negd a cancelar sus reuniones, y gand en primera instancia el juicio promovido en su contra,
pero en instancia de apelaciéon -cuando los contagios entre los asistentes a los servicios se
habian triplicado y contaban varios fallecidos- se revocé la autorizacion judicial (reafirmando
la prohibicién gubernamental) bajo el argumento que la libertad religiosa, como cualquier
derecho, no tenia cardcter absoluto.” Como puede apreciarse, la reaccion de los cultos a nivel
mundial fue variada. Mientras algunos acataron las prohibiciones o adaptaron sus rituales a
reuniones virtuales, otros entraron en conflicto con las autoridades y lo llevaron a la arena
juridica. En EE.UU. se invoco directamente la primera enmienda.®

A nivel mediatico, los cultos religiosos fueron considerados, producto de las reuniones
religiosas al comienzo de la pandemia, como “super propagadores” del virus, lo que ademas

provocd persecuciones juridicas y politicas a lideres religiosos, con distintas caracteristicas

5> Un desarrollo de estos conflictos puede verse en Boaz, Danielle. Between “Essential Services” and Culpable
Homicide. State Responses to Religious Organizations and the Spread of the Novel Coronavirus in 2020. Journal
of Law, Religion and State. N° 8, 2020. Pp. 129-151.

¢ Gerstenfeld, M. How Coronavirus Emergency Measures Threaten Civil Rights. En: E. Karsh (Ed.), The COVID-
19 Crisis: Impact and Implications (pp. 68—71). Begin-Sadat Center for Strategic Studies. 2020. P. 70
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dependiendo del modelo de Estado y su relacidn con las religiones, asi como la situacion
particular del culto frente a las autoridades de gobierno.’

El argumento principal de los cultos frente a las restricciones fue que con éstas se
limitaba la libertad religiosa de sus miembros. Ahora bien, como se revisard, la mayoria de
las constituciones y tratados internacionales prohiben expresamente la limitacion de la
libertad religiosa incluso en estados de excepcion constitucional, aunque si autorizan la
limitacion del derecho de reunion en este contexto.

Si se adopta un criterio estricto e individual de la libertad religiosa como derecho
fundamental, puede argumentarse que las restricciones no limitan la libertad religiosa per se
(no se afecta el elemento interno de la libertad religiosa), sino Unicamente el derecho de
reunién. No obstante, el ejercicio de la libertad religiosa exige, al menos en parte, la reunion
fisica de un grupo de personas. Esta exigencia forma parte tanto de los cultos de religiones
tradicionales (las religiones abrahdmicas), como también aquellos propios de los nuevos
movimientos religiosos y aquellos de religiones vernaculas propias de los pueblos originarios
de América Latina. Este no es un aserto meramente fdactico, sino que también tiene un
fundamento normativo: todos los paises de la regidon que cuentan con una legislacién relativa
a las entidades religiosas se refieren al “ejercicio colectivo” de los cultos en lugares
destinados al efecto.

Todo lo anterior nos lleva al problema de si las restricciones a los cultos religiosos en la
pandemia de COVID-19 representan una mera limitacion al derecho de reunién (legitima), o
si ellas también limitan el ejercicio de la libertad religiosa (ilegitimamente, de acuerdo con lo
prescrito tanto por tratados internacionales como por la legislacién interna de los paises de
América Latina). En el primer caso, debiésemos sostener que, en un analisis de tipicidad
iusfundamental, las reuniones religiosas no son mas que una manifestacién especifica del
derecho de reunién. En caso contrario, las reuniones religiosas formarian parte de la libertad
religiosa, configurando un “derecho de reunién privilegiado”, que no es susceptible de

restriccién ni aun en estados de excepcidn constitucional.

7 Boaz, Op. Cit., p. 130.
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Utilizando un marco comparado latinoamericano, se analizara la legislacion relevante
de cuatro paises: Colombia, Perd, Bolivia y Chile, los que cuentan tanto con una regulacion
de los estados de excepcidn constitucional como con un estatuto legal de libertad religiosa,

gue siguen un camino similar, aunque con diferencias puntuales.

2. LA PROHIBICION DE LIMITACIONES A LA LIBERTAD
RELIGIOSA EN LAS REGULACIONES DE LOS ESTADOS DE
EXCEPCION CONSTITUCIONAL

Practicamente la totalidad de paises latinoamericanos tienen una regulacion de los
estados de excepcidn en su mismo texto constitucional, generalmente complementado por
algln estatuto legal que la concretiza o desarrolla. No obstante, la regulacion constitucional
latinoamericana comparada tiene al menos dos landmarks de caracter supranacional: el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos
Humanos. En el primero de estos instrumentos, sefiala el Articulo 4 parrafo 1 que en
situaciones excepcionales “que pongan en peligro la vida de la nacion y cuya existencia haya
sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente Pacto podran adoptar
disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacion,
suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto [...]”, agregando el parrafo 2
que esta disposicidon “no autoriza suspension alguna de los articulos 6 [derecho a la vida], 7
[prohibicién de tortura], 8 parrafos 1y 2 [esclavitud y servidumbre], 11 [prisidn por deudas],
15 [prohibicién de retroactividad de la ley penal], 16 [reconocimiento de personalidad
juridica] y 18 [libertad de pensamiento, de conciencia y de religion].

El Pacto de San José de Costa Rica, en tanto, regula en su articulo 27 la “Suspensién de
Garantias” en caso de guerra, peligro publico u otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado. Esta suspensién de garantias tiene un limite genérico

(ius cogens y prohibicién de discriminacion), pero también una enumeracién de limitaciones
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en el parrafo segundo, que prescribe: “La disposicidon precedente no autoriza la suspension
de los derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de
la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6
(Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad);
12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccién a la Familia); 18 (Derecho al
Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos),
ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos”.
Cumpliendo con las provisiones de ambos instrumentos, los paises de Latinoamérica
analizados tampoco limitan la libertad religiosa en los estados de excepcion. Colombia los
regula en el Capitulo 6 de la Constitucién.8 Estos son: el “Estado de Guerra Exterior”, en virtud
del cual “el Gobierno tendra las facultades estrictamente necesarias para repeler la agresion,
defender la soberania, atender los requerimientos de la guerra, y procurar el
restablecimiento de la normalidad” (art. 212); el “Estado de Conmocion Interior”, en caso de
“grave perturbacién del orden publico que atente de manera inminente contra la estabilidad
institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia ciudadana”, en virtud del cual el
Gobierno tendra “las facultades estrictamente necesarias para conjurar las causas de la
perturbacion e impedir la extensién de sus efectos” (art. 213); y el “Estado de Emergencia”,
categoria residual respecto de las anteriores en la cual sélo se contempla la posibilidad que
el Presidente, con la firma de todos los ministros, pueda dictar decretos con fuerza de ley
“destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extension de sus efectos” (art.
215). El articulo 214 restringe considerablemente las medidas de estos estados de excepcion
al sefialar: “No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales”.
La regulacion colombiana relativa a los estados de excepcion es complementada por la
Ley 137 de 1994. Aunque como se menciond, el articulo 214 de la Constitucién pareceria
limitar de manera absoluta la restriccion a los derechos fundamentales, el articulo 4 de la ley
enumera un listado de “derechos intangibles” durante los estados de excepcion: “el derecho
a la vida y a la integridad personal; el derecho a no ser sometido a desaparicién forzada, a

torturas, ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; el derecho al reconocimiento

8 Todas las disposiciones constitucionales citadas han sido obtenidas de https://www.constituteproject.org/
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de la personalidad juridica; la prohibicién de la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres
humanos; la prohibicién de las penas de destierro, prisidn perpetua y confiscacion; la libertad
de conciencia; la libertad de religion; el principio de legalidad, de favorabilidad y de
irretroactividad de la ley penal; el derecho a elegir y ser elegido; el derecho a contraer
matrimonio y a la proteccion de la familia; los derechos del nifio, a la proteccidn por parte
de su familia, de la sociedad y del Estado; el derecho a no ser condenado a prisién por deudas
civiles; el derecho al habeas corpus y el derecho de los colombianos por nacimiento a no ser
extraditados”. El articulo 38 de la misma ley, por su parte, consagra dentro de las facultades
del Gobierno durante el estado de Conmocion Interior: “Someter a permiso previo o
restringir la celebracion de reuniones y manifestaciones, que puedan contribuir, en forma
grave e inminente, a la perturbacién del orden publico, y disolver aquellas que lo
perturben”.®

En segundo lugar, la Constitucién peruana regula en su Capitulo VIl el llamado
“Régimen de Excepcién”, que incluye el Estado de Emergencia, “en caso de perturbacién de
la paz o del orden interno, de catdstrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la
Naciéon” y el Estado de sitio “en caso de invasidn, guerra exterior, guerra civil, o peligro
inminente de que se produzcan” (art. 137). En virtud del Estado de emergencia puede
“restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos constitucionales relativos a la libertad
y la seguridad personales, la inviolabilidad del domicilio, y la libertad de reunién y de transito
en el territorio”. En el Estado de Sitio, en tanto, se requiere una expresa mencién (en su
cuenta al Congreso o la Comisidon Permanente) “de los derechos fundamentales cuyo
ejercicio no se restringe o suspende”. No existe una ley que complemente esta regulacién
constitucional.

En tercer lugar, la Constitucién de Bolivia se refiere a los estados de excepcidon en su
capitulo tercero. Sin utilizar nomenclaturas especificas, el articulo 137 sefiala que éstos
tienen lugar en caso de “peligro para la seguridad del Estado, amenaza externa, conmocién

interna o desastre natural”, de manera muy similar a las regulaciones ya mencionadas. El

9 Un analisis del régimen colombiano de los estados de excepcidn puede consultarse en Tobén-Tobdn, Mary
Luz y Mendieta-Gonzalez David. Los estados de excepcién en el régimen constitucional colombiano. Revista
Opinion Juridica, Universidad de Medellin. Vol. 16, N° 31, pp. 67-88 - ISSN 1692-2530. Enero-Junio de 2017. 220
p. Colombia.
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mismo articulo sefiala en su parte final que la declaracién de estado de excepcion “no podra
en ningun caso suspender las garantias de los derechos, ni los derechos fundamentales, el
derecho al debido proceso, el derecho a la informacion y los derechos de las personas
privadas de libertad”. Agrega el articulo 138 que la vigencia de la declaracién del estado de
excepcion dependera de la aprobacién posterior de la Asamblea Legislativa Plurinacional, la
cual “indicara las facultades conferidas y guardara estricta relacion y proporcion con el caso
de necesidad atendida por el estado de excepcién”, y que los derechos consagrados en la
Constitucion “no quedaran en general suspendidos por la declaracion del estado de
excepcion”.

Complementa esta regulacién constitucional la Ley N° 1341 de 2020. En su articulo 7
establece que la declaracidon de estado de excepcidén “no podra en ningln caso suspender
los derechos a la vida, integridad personal, igualdad y no discriminacion, reconocimiento de
personalidad juridica, prohibicion de esclavitud y servidumbre, libertad de conciencia y
religion, proteccion a la familia, derecho al nombre, derechos de las nifias, nifios y
adolescentes, derecho a la nacionalidad, derechos politicos, derecho a la informacion,
derechos de las personas privadas de libertad, garantias judiciales y acciones de defensa,
principio de legalidad y retroactividad [...]”.*°

Finalmente, la Constitucién chilena regula los estados de excepcidn constitucional en
sus articulos 39 a 45, siendo estos el estado de asamblea (en caso de guerra exterior), el
estado de sitio (en caso de guerra interna o grave conmocion interior), el estado de
catastrofe (en caso de calamidad publica) y el estado de emergencia (en caso de grave
alteracion del orden publico o de grave dafio para la seguridad de la Nacion).

En el estado de asamblea, el Presidente de la Republica tiene las facultades de
suspender o restringir la libertad personal, el derecho de reunién vy la libertad de trabajo,
restringir el ejercicio del derecho de asociacién, interceptar, abrir o registrar documentos y

toda clase de comunicaciones, disponer requisiciones de bienes y establecer limitaciones al

10 Como ya se menciond, la particularidad de la ley boliviana es que fue dictada justamente en el contexto de
la pandemia. La Unica disposicidn transitoria de la ley ordena al Organo Ejecutivo remitir a la Asamblea
Legislativa Plurinacional “un informe de todas las medidas asumidas por la pandemia del COVID-19, su
ejecucién y los resultados obtenidos, con detalle de los derechos constitucionales limitados, las medidas
sanitarias asumidas y las acciones econdmicas desarrolladas”.
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ejercicio del derecho de propiedad. En el estado de sitio, tiene las facultades de restringir la
libertad de locomocidn y arrestar a las personas en sus propias moradas o en lugares que no
sean carceles, y suspender o restringir el ejercicio del derecho de reunidn. En el estado de
catdstrofe, podra restringir las libertades de locomocion y de reunién, disponer requisiciones
de bienes, establecer limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad y adoptar todas las
medidas extraordinarias de caracter administrativo que sean necesarias para el pronto
restablecimiento de la normalidad. Finalmente, en el estado de emergencia podra
Unicamente restringir las libertades de locomocidon y de reunidon. Todos los estados de
excepcidn constitucional pueden decretarse en todo o una parte del territorio nacional,
debiendo el decreto del estado correspondiente sefialar la o las zonas afectadas. En el caso
de los estados de emergencia y catdstrofe, dicha zona o zonas quedan bajo la dependencia
de un Jefe de la Defensa Nacional designado por el Presidente.

La materia estd complementada por la Ley Orgdnica Constitucional N° 18.415, que no
ahonda particularmente en las restricciones a los derechos fundamentales, salvo en relacion
a los estados de emergencia y catdstrofe, en que se precisan las facultades del Jefe de Ia
Defensa Nacional (arts. 5y 7). Para efectos de lo aqui tratado, baste destacar que tiene las
atribuciones de: “Autorizar la celebracién de reuniones en lugares de uso publico, cuando
corresponda, y velar porque tales reuniones no alteren el orden interno” (estado de
emergencia), y; “Establecer condiciones para la celebracién de reuniones en lugares de uso
publico”.

Como puede apreciarse, de manera coherente con los estatutos supranacionales,
ninguna de las regulaciones mencionadas limita la libertad religiosa (algunas prohiben
expresamente la limitacién) y, al mismo tiempo, todas limitan eventualmente la libertad o
derecho de reunidn. El problema, que ya se adelantd, es que la regla general en el ejercicio
de la libertad religiosa es que ésta exige las reuniones de sus adeptos, lo cual, como se vera
a continuacién, esta desarrollado en los estatutos legales sobre libertad religiosa.

Cabe preguntarse por qué la libertad religiosa es uno de los pocos derechos
expresamente excluidos de las restricciones en situaciones institucionalmente
extraordinarias. Uno de los fundamentos tradicionales mas conocidos para los estados de

excepcidn constitucional -la teoria de Carl Schmitt- sefiala que el estado de excepcion es

9
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andmico y politico. El derecho se suspende soberanamente ante el riesgo de su
destruccion.'! Este fundamento sigue siendo razonable en casos de guerra exterior o
conmocién interior, e incluso en caso de graves catdstrofes que generan por si mismas un
estado andmico, pero el estado de emergencia (utilizando la nomenclatura chilena), y en
particular el relativo a la pandemia de COVID-19, escapa de estos parametros. No es
razonable sostener que las reuniones religiosas, que en este contexto conllevan un innegable
riesgo sanitario, tengan el potencial anédmico de una situacién de anormalidad institucional
propiamente tal, mas alld de los actos de desobediencia civil que efectivamente motivaron

las restricciones a las reuniones religiosas. Se volvera sobre este punto en las conclusiones.

3. FACULTADES COMPRENDIDAS EN LA LIBERTAD
RELIGIOSA

La regla general a nivel comparado es que el derecho fundamental de libertad religiosa
se encuentra regulado de forma general y escueta: una libertad amplia (que generalmente
incluye la libertad de concienciay el ejercicio libre del culto) con las tradicionales exclusiones
relativas al orden publico. Sobre esa base hay particularidades nacionales. La Constitucion
chilena, por ejemplo, afiade una referencia a la ereccion y conservacion de templos y sus
dependencias “bajo las condiciones de seguridad e higiene fijadas por las leyes y ordenanzas”
(inciso que tiene un origen histérico en la separacion de 1925) y la exencién tributaria

(extrafia en el derecho constitucional comparado).*? Las constituciones de Colombia, Perty

1 Schmitt, Carl. Teologia politica. Madrid, Trotta, 2009.

12 L3 disposicién del inciso segundo tuvo como finalidad reafirmar constitucionalmente la personalidad juridica
de derecho publico de la Iglesia Catélica consagrada en el Cédigo Civil, de manera que no hubiese dudas sobre
la falta de necesidad de solicitar autorizacién para conservar sus bienes raices. Ver Silva Bascufian, Alejandro y
Silva Gallinato, Marifa Pia. Personalidad juridica de las iglesias. Revista Chilena de Derecho. Vol. 18, N21, 1991.
Pp. 61-71. Sobre el origen de la norma de separacion, ver Salinas, Carlos. Un primer avance para un futuro
acuerdo entre Chile y la Santa Sede (l): una propuesta de cldusulas concordatarias a partir de las materias
reguladas en los proyectos de concordato preparados en Chile en 1928. Revista de Derecho Universidad
Catdlica del Norte, Afio 22, N° 1, 2015. Pp. 433-478.
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Bolivia, en tanto, garantizan tanto el ejercicio individual como colectivo de la libertad
religiosa.

No obstante, también gran parte de los paises en América Latina, siguiendo el modelo
espafol de la ley Organica de Libertad Religiosa de 1980, han desarrollado a nivel legal el
contenido de este derecho fundamental. En Colombia, la Ley 133 de 1994, Ley Estatutaria
de Libertad Religiosa, sefiala en su articulo 6 que la libertad religiosa y de cultos
constitucionalmente garantizada comprende, entre otros, los derechos a “practicar,
individual o colectivamente, en privado o en publico, actos de oracion y culto; conmemorar
sus festividades; y no ser perturbado en el ejercicio de estos derechos” (letra b), y a “Reunirse
o manifestarse publicamente con fines religiosos y  asociarse para desarrollar
comunitariamente sus actividades religiosas” (letra j).

Peru siguid el mismo camino a través de la Ley N° 29.635 de 2010, “Ley de libertad
religiosa”, que enumera en su articulo 3 los derechos comprendidos en el ejercicio de la
libertad religiosa, entre los cuales se encuentran “Practicar de forma individual o colectiva,
en publico o en privado, los preceptos religiosos de su confesidn, sus ritos y actos de culto”
(letra b), y “Reunirse o manifestarse publicamente con fines religiosos y asociarse para
desarrollar comunitariamente sus actividades religiosas” (letra e). Notese que esta Ultima
disposicién es idéntica a la de la ley colombiana.

En Bolivia, la Ley N° 1161 de 2019 establece “un marco juridico de derechos y deberes
para el ejercicio de la libertad religiosa y de creencias espirituales de acuerdo a sus
cosmovisiones, de culto, de conciencia y de pensamiento de forma individual o colectiva,
publica o privada” (art. 1°). El articulo 6 enumera los derechos “En el marco de lo estipulado
en el Pardgrafo Ill del Articulo 14 de la Constitucidn”, dentro de los que se encuentran el de
“Participar en ceremonias, cultos y otras practicas religiosas o espirituales de acuerdo a su
religion, culto o creencia espiritual en base a su cosmovision, sin ser obligado a ser parte de
una ceremonia o culto contrario a su religién o espiritualidad” (Art. 6.1. letra d).

Finalmente, en Chile la ley N° 19638, pese a que su titulo parece restringir su contenido
Unicamente a la constitucién y personalidad juridica de las entidades religiosas, su articulo
1° recalca que el Estado “garantiza la libertad religiosa y de culto en los términos de la

Constitucion Politica de la Republica”, mientras que el articulo 6 enumera las facultades
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involucradas en la libertad religiosa y de culto, “con la correspondiente autonomia e
inmunidad de coaccién”. Entre éstas, encontramos las de “Practicar en publico o en privado,
individual o colectivamente, actos de oracidon o de culto; conmemorar sus festividades;
celebrar sus ritos; observar su dia de descanso semanal; recibir a su muerte una sepultura
digna, sin discriminacion por razones religiosas; no ser obligada a practicar actos de culto o
a recibir asistencia religiosa contraria a sus convicciones personales y no ser perturbada en
el ejercicio de estos derechos”.

Para Colombia, Peru y Bolivia la regulacion constitucional basta para considerar las
reuniones religiosas como parte del ejercicio esencial del derecho. En el caso chileno, mas
adscrito al paradigma de la separacién o disestablishment, el desarrollo legal de la Ley 19.638
suple este vacio incorporandolo al tipo iusfundamental.!®> Esta situacién normativa
comparada es coherente con la naturaleza de los rituales religiosos, que exigen una

comunion (en el sentido amplio de la palabra) generalmente al interior de un templo cerrado.

4. ¢IMPLICA LA LIBERTAD RELIGIOSA UN “DERECHO DE
REUNION PRIVILEGIADO”?

Las implicancias sanitarias de las reuniones al interior de un templo cerrado no
representaban problema juridico alguno hasta la situacién mundial producto de la pandemia
de COVID-19. El derecho o libertad de reunion fue restringido a nivel mundial, y esto conllevé
la restriccién de los rituales religiosos en los Estados laicos occidentales. Tomando como
ejemplos los mismos paises ya analizados -cuya prohibicion de limitaciones a la libertad
religiosa es practicamente absoluta-, las restricciones fueron abundantes y cuestionables
tanto en el fondo como en su forma. En Chile hubo restricciones a nivel administrativo por
parte de distintos SEREMI de Salud que se dirigian expresamente contra reuniones de

caracter religioso, pese a que nisiquiera la Subsecretaria de Salud dictd resoluciones en dicho

B Ver supra.
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sentido.'* En sede jurisdiccional, los escasos recursos de proteccidon presentados (tanto en
amparo de la libertad religiosa como con la intencién de restringir dichas reuniones) fueron
rechazados por cuestiones procedimentales y de competencia, sin entrar a analizar la
constitucionalidad misma de las medidas.*® En Pery, también via reglamentaria, se restringio
en primer momento, de manera genérica, “el ejercicio de los derechos constitucionales
relativos a la libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad del domicilio, y la libertad de
reunion y de transito en el territorio” (Decreto Supremo N2 044-2020-PCM), sin mencionar
las reuniones religiosas, para luego, en virtud del Decreto Supremo N2 116-2020-PCM, que
vendria a levantar gran parte de las medidas anteriores, prohibir expresamente “los desfiles,
fiestas patronales, actividades civiles y religiosas, asi como todo tipo de reunién, evento
social, politico, cultural u otros que impliquen concentraciéon o aglomeracidon de personas”,
lo cual podria considerarse una discriminacidn arbitraria contra dichas actividades en virtud
de otras que comenzaron a ser paulatinamente aceptadas como parte de una “nueva
convivencia social”.’® Finalmente, en Colombia, si bien las restricciones no fueron
discriminatorias contra los cultos religiosos y fueron en general pacificamente acatadas por
todos los sectores (incluyendo las mismas entidades religiosas), existié una curiosa Circular
del Ministerio del Interior autoproclamandose “lider de la politica religiosa en el pais” y
reivindicando una supuesta facultad de convocar a jornadas “interreligiosas” de oracion y
reflexion, una declaracién a medio camino entre el cooperacionismo y el patronato, pero en
cualquier caso incompatible con un Estado laico neutral.l’

Ahora bien, lo que se esta restringiendo al prohibir o limitar las reuniones con fines
religiosos, ées una limitacion al derecho de reunion, a la libertad religiosa o a ambos derechos

fundamentales?

1 Ver Celis Brunet, Ana Marfa y Cortinez Castro, René. Religion y Coronavirus: los desafios en Chile en tiempos
de estado de excepcién constitucional. En: Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del
Estado. N2 54, Octubre 2020. ISSN (version electrdnica): 1696-9669.

5 1bid.

18 Flores Santana, Gonzalo. El respeto a la libertad religiosa en las politicas sanitarias del Gobierno frente al
coronavirus en el Peru. En: Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado. N2 54,
Octubre 2020. ISSN (version electronica): 1696-9669.

17 Prieto, Vicente. Pandemia y limites a la libertad religiosa. El caso colombiano. En: Revista General de Derecho
Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado. N2 54, Octubre 2020. ISSN (version electrdnica): 1696-9669.
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Aungue la pregunta es compleja y tiene muchas aristas, puede analizarse Utilmente
desde la perspectiva de la tipicidad iusfundamental. Siguiendo a Aldunate, la tipicidad
iusfundamental forma parte de un conjunto de categorias que se preguntan “qué es lo
protegido cuando hablamos de un derecho fundamental constitucional [...] para luego
analizar las posibilidades juridicamente amparadas de afectacién del contenido protegido”,
agregando que la idea de tipicidad iusfundamental se identifica “con la proteccion
(debidamente delimitada conceptual y normativamente) otorgada por el respectivo
derecho” y que “alude a las consecuencias juridicas derivadas del respectivo derecho y con
ello, al conjunto de enunciados normativos que pueden predicarse como contenido de la
proteccion iusfundamental”.t®

Dentro de las funciones que tiene la categoria de la tipicidad se encuentra la de
diferenciacion entre derechos fundamentales. “No es inusual en nuestro pais, en particular
en el ambito del recurso de proteccidn, que ante una misma situacion se alegue que se han
afectado diversos derechos. Esta figura, el alegato de la aplicacion simultdnea de dos 0 mas
preceptos iusfundamentales, con ambitos normativos diversos, a una misma situacion de
hecho, se conoce como concurrencia o concurso de derechos. Si bien no se descarta la
posibilidad de una efectiva concurrencia de derechos afectados en un caso determinado, la
regla general es que una situacion cualquiera configure la afectacién de sélo un derecho
fundamental, cuya especificidad excluya la aplicaciéon de otros preceptos de derechos
fundamentales” .

El concurso de derechos fundamentales (entendido como un concurso de tipos)
pareciera en principio ser la situacion de las reuniones en contexto de culto religioso. El
conflicto que ya fue adelantado es que, tratandose de un concurso real, la situacion de la
libertad religiosa en estados de excepcion constitucional es problematica. Por una parte,
pueden restringirse vadlidamente las reuniones en estados de excepcidn constitucional, pero
si se entiende que las reuniones religiosas estan en un espacio de interseccién entre el

derecho de reunién y la libertad religiosa, se genera un auténtico gato de schrédinger

18 Aldunate Lizana, Eduardo. Derechos Fundamentales. 12 Edicién. Legal Publishing Chile, Santiago, 2008. Pp.
137-138.
19 Aldunate, Op. Cit., p. 140.
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iusfundamental: las reuniones religiosas pueden restringirse validamente, y al mismo tiempo
no pueden serlo. Siguiendo la misma terminologia penal, se impone dogmaticamente la
solucién de un concurso aparente de derechos fundamentales.

Complementando el concepto matriz, Amaya Alvez ha agregado que la tipicidad
iusfundamental debe incluir en su contenido normativo las provisiones de los tratados
internacionales sobre derechos humanos.?® En este sentido, es necesario incorporar al
contenido de la libertad religiosa lo dispuesto en la Convencidon Americana de Derechos
Humanos, que establece en su articulo 12.1. que este derecho “implica la libertad de
conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religién o de creencias, asi como la
libertad de profesar y divulgar su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto
en publico como en privado”, contemplando nuevamente el ejercicio colectivo de la libertad
religiosa como parte de su contenido esencial. Y lo mds importante, sefiala Alvez, es que el
principio y valor supremo de la dignidad humana debe actuar como centro del tipo
iusfundamental.??

Aungue parece un aserto trivial -la dignidad humana es el pilar principal de todos los
derechos fundamentales-, una de las principales consecuencias que pueden desprenderse
de este aspecto es el cardcter restrictivo de la interpretacion de toda norma que limite los
derechos fundamentales. En principio toda afectacién a los derechos fundamentales, incluso
en estados de excepcion constitucional, estaria utilizando la suspension de los derechos
fundamentales como medio para alcanzar un fin (el retorno a una normalidad institucional),
pero ante la necesaria coexistencia de los estatutos de derechos fundamentales con los
estados de emergencia se impone la interpretacion mas restrictiva posible de toda
limitacion. Una zona de penumbra entre la afectacion legitima y la ilegitima de derechos
fundamentales en estados de excepcién constitucional debe entenderse necesariamente
ilegitima.

Considerando todos los elementos ya expuestos, y contestando la pregunta que titula

este articulo, la libertad religiosa implica un derecho de reunién especifico que no puede ser

20 Alvez, Amaya. Norma y tipicidad iusfundamental. En: Manual sobre derechos fundamentales. Pablo Contreras
y Constanza Salgado (editores). LOM, 2017. P. 56.
21 Alvez, Op. Cit., p. 60-62.
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limitado siquiera en un estado de excepcidn constitucional. Este argumento tiene dos partes:
primero, la especificidad de los ritos religiosos; y segundo, la distinta naturaleza de las
limitaciones a los derechos de reunion y de libertad religiosa.

La expresion “reunién religiosa” puede entenderse en un sentido amplio o en un
sentido estricto. En un sentido amplio, podemos considerar toda reunién de miembros de
una entidad religiosa en cuanto personas que forman parte de un grupo humano, de manera
andloga a la reunién de los miembros de un partido politico, de una organizacién sindical, de
un club deportivo o de un club social. En un sentido estricto, una reunién religiosa es aquella
que se desarrolla en el marco de un rito religioso. Ahora bien, la reunién de un grupo de
fieles (incluso en un templo o dependencia) para actos distintos del rito (por ejemplo,
actividades de beneficencia, culturales, e incluso de educacion), corresponde a una reunion
en sentido amplio.

Parece evidente que toda reunién en sentido amplio estd cubierta por el derecho
fundamental especifico. Las reuniones de movimientos politicos, sociales y de otra indole no
tienen elementos comunes adicionales a su caracter pacifico. En este mismo dmbito pueden
ser englobadas las reuniones religiosas fuera de los ritos. Y la suspension del derecho de
reunién en un estado de excepcidn constitucional no afecta otros derechos fundamentales
mas que éste. Asi, las limitaciones a las reuniones politicas no afectan el pluralismo politico
ni el derecho de asociacion, tal como una limitacién a una reuniéon en un templo o
dependencia religiosa para, por ejemplo, realizar una actividad de beneficencia, no afecta el
ejercicio de la libertad religiosa. Pero las reuniones religiosas en sentido estricto si tienen un
elemento adicional: son esenciales para el ejercicio de la libertad religiosa.

Aungue no todo aspecto de un ritual religioso debe realizarse necesariamente en
comunidad (la prédica de un pastor, una homilia, o la lectura de un texto biblico pueden
realizarse -y de hecho se realizan habitualmente- via telematica), existen algunos que si
requieren de la reunion o comunion fisica de un grupo de personas. En el caso de la religion
catdlica, forman parte de estos ritos la eucaristia, la confesion o penitencia, y en general
todos los sacramentos. En el Islam, el hach (peregrinacion a La Meca) es uno de los cinco
pilares de la religion. En el judaismo, se requiere un Minydn (la reunion de 10 varones judios

adultos, pudiendo incluir también mujeres en sinagogas reformistas) para el Shajarit, la Minjd
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de Shabat, el Kadish y otros ritos. También en ritos de cultos vernaculos de América Latina,
como el Ngillatun del pueblo Mapuche, se requiere la comunién de un grupo de personas
gue no puede suplirse sin desnaturalizar el culto, afectando el ejercicio colectivo de la
libertad religiosa.

Es en relacion con este aspecto -las reuniones religiosas en sentido estricto- que,
analizando las regulaciones constitucionales comparadas y supranacionales, su limitacion o
restricciéon resulta ilegitima y estd expresamente prohibida. Las reuniones religiosas en
sentido estricto forman parte, entonces, del “derecho de reunién privilegiado”, esto es, no
susceptible de limitacion o restriccion ni adn en estados de excepcidn constitucional, por
estar adscrito al derecho fundamental de libertad religiosa.

En segundo lugar, como se menciond anteriormente, el fundamento tradicional de los
estados de excepcién constitucional es la suspension parcial y temporal del derecho para
evitar su propia destruccion. Se trata de una instancia politica andmica que surge ante un
riesgo extremo para la institucionalidad. Este riesgo extremo (ante una guerra o conmocion
externa o interna) puede reducirse al limitar las reuniones o aglomeraciones de personas, en
lugares publicos o privados, pero no se ve afectado de manera alguna por la realizacion de
ritos religiosos de ningln tipo. Naturalmente, una reunion religiosa en sentido estricto solo
aparente que funcione como fachada de una reunion en sentido amplio, no se encuentra
protegida por la libertad religiosa.

La particularidad de la pandemia de COVID-19 fue la de motivar estados de emergencia
por el riesgo sanitario, lo cual escapa del fundamento tradicional y tampoco estd incorporado
como tal en todas las regulaciones comparadas. La razén detras de las restricciones a las
reuniones religiosas no era simplemente proteger la salud de los miembros de un culto, sino
proteger la salud de quienes no participaban de reuniones religiosas, pero tenian contacto
con los anteriores. De cualquier manera, una razonable proteccidn a la salud no exigia una
restriccién absoluta de las reuniones, sino la exigencia y el cumplimiento de medidas
sanitarias (tales como reduccion de aforo, distanciamiento social, mascarillas, entre otras),
las cuales fueron generalmente acatadas. Sobre este punto, es necesario recordar que,
siendo la dignidad humana parte esencial del tipo iusfundamental (como sefiala Amaya

Alvez), las restricciones a derechos fundamentales son la Ultima ratio y deben interpretarse
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restrictivamente. Considerando ambas partes del argumento, no puede concluirse algo
distinto que la ilegitimidad de la restriccién a las reuniones religiosas (ritos) en estados de

excepcién constitucional.

5. CONCLUSIONES

Las restricciones a las reuniones de cultos religiosos, en virtud de los estados de
excepcion constitucional relativos a la pandemia de COVID-19, constituyen un excelente caso
para la delimitacidon de los tipos iusfundamentales de la libertad religiosa y el derecho de
reunién. Los ritos tienen una condicidn sui generis, que implicando -en muchos casos- una
reunion fisica de personas, se realizan en ejercicio de la libertad religiosa. Como se menciond
en la introduccidn, las restricciones a cultos en virtud de la pandemia tuvieron un
componente esencialmente politico (en ocasiones, lamentablemente potenciado por los
mismos lideres religiosos de movimientos carismaticos), pero esta especial situacion no es
otra cosa que una reafirmacion de la situacion excepcionalisima de los estados de excepcidn
en la pandemia. De cualquier modo, en el caso de la libertad religiosa vy los ritos la solucion
si estaba disponible en el sistema: existe lo que podemos denominar un “derecho de reunién
privilegiado” contenido en el derecho fundamental de libertad religiosa, el cual, de acuerdo
con lo prescrito en la normativa supranacional y constitucional comparada, no puede
limitarse en estados de excepcion constitucional.

Las limitaciones a los derechos fundamentales en estados de excepcion constitucional
no deben entenderse como reglas binarias o juegos de suma cero. En tiempos donde la
participacion ciudadana, la modernizacion del Estado y el fortalecimiento de la democracia
son elementos y principios fundamentales en el disefio de politicas publicas, se impone el
didlogo con los distintos grupos intermedios y movimientos sociales afectados o interesados.
En Estados laicos neutrales en materia religiosa, a diferencia de los Estados ateos, no debe
limitarse -ni mucho menos eliminarse- el didlogo con las confesiones religiosas. Los paises

gue mejor manejaron este aspecto de las restricciones en pandemia fueron los que
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establecieron didlogos amplios con las autoridades religiosas para consensuar la mejor
manera de conservar los ritos con el menor riesgo sanitario posible.

Este articulo deja al menos dos preguntas sin responder.

La primera tiene que ver con las limitaciones de orden publico en la libertad religiosa.
El contenido nuclear de la libertad religiosa a nivel comparado se resume en una libertad
amplia y una cldusula de limitacion genérica relativa a los cultos contrarios a la ley o al orden
publico. Algunas regulaciones, como la chilena, agregan “moral y buenas costumbres”,
formula arcaica derivada del derecho comun. La regulacidon supranacional de la Convencién
Americana, en tanto, sefiala en su articulo 12.3: “La libertad de manifestar la propia religion
y las propias creencias esta sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que
sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los
derechos o libertades de los demas”.

Tradicionalmente se ha entendido que la limitacion del orden publico dice relacidn con
los cultos o sectas destructivas, cuya esencia misma es contraria al ejercicio de la libertad
religiosa, o que pone en juego valores indispensables de la convivencia social afectando,
ademas, otros derechos fundamentales (como fue el caso, en Chile, de la Iglesia de la
Unificacién o Secta Moon). Ahora bien, lo que no se ha planteado, y que la disposicién
supranacional parece avalar, es que un culto que no es esencialmente contrario al orden
publico pueda ser temporalmente restringido por alguna o algunas practicas. En otras
palabras, ¢pasa a ser un culto con arraigo social pacifico e indiscutible contrario a la libertad
religiosa por negarse a restringir sus ritos en virtud de la orden de una autoridad para
proteger la salud publica (segun lo prescrito en el articulo 12.3 de la Convencidn)? El andlisis
de esta cuestidon es extenso y no alcanza a ser contestado acd, pero debe tenerse presente
que el mismo articulo citado exige que las limitaciones deben estar “prescritas por la ley”, lo
gue no ocurre en ninguna de las legislaciones analizadas.

La segunda pregunta tiene que ver con el paradigma normativo actual de los estados
de emergencia. Si es posible obtener algo positivo de la pandemia de COVID-19 a nivel
juridico, es justamente un replanteamiento de los tradicionales estados de excepcion

constitucional.
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Como ya se menciond, es concebible una doble velocidad en los estados de excepcidn
constitucional. Mientras algunos pueden considerarse absolutos y responden a situaciones
extremas, otros son necesarios en situaciones tal vez igual de graves, pero que no ponen en
riesgo la institucionalidad. De alguna forma esto ya ocurre en regulaciones como la chilena,
que distingue dos grupos de estados de excepcion, que podriamos denominar de primer
grado (estado de asamblea y estado de sitio) y de segundo grado (catastrofe y emergencia).
No obstante, también en la regulacién chilena hay un déficit en el tratamiento de las
consecuencias de ambos grados. En rigor, todas las regulaciones anteriores a la pandemia
debiesen ser reevaluadas en virtud de un nuevo paradigma -aun por desarrollar- de los
estados de excepcion.

Probablemente se requiere una regulacién supranacional de los estados de emergencia
relativos a situaciones que, tal como la pandemia de COVID-19, afectarian a todos los paises
de unaregiony puedan ser juridicamente institucionalizados en ese nivel. Pero esta hipotesis

también queda, por el momento, pendiente de respuesta.
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