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se a si misma. Estas Ultimas son validas, si la clausula se pacta después
de celebrado el matrimonio, bajo la forma de un acuerdo gratuito.

En el Coran se predica “Los hombres tienen ventaja sobre las muje-
res. Por los dones que Dios les ha otorgado, los colocé por encima de las
mujeres” (1V,38). A pesar de esa categdrica declaracion, las mujeres
poseen una personalidad juridica independiente y capacidad plena para
comprar, vender, comparecer en justicia, todo sin autorizacién de su
marido. No existe comunidad matrimonial de bienes, el matrimonio no
genera ninguna clase de comunidad patrimonial entre los cényuges, la
mujer posee sus propios bienes y no esta obligada a contribuir a los
gastos comunes de la familia. Los Malekitas limitan un poco esta excep-
cional situacion, condicionando la libertad de disposicidon de la mujer
sobre sus bienes propios, con una autorizacién del marido, si afecta mas
de un tercio.

Las obligaciones del marido implican consumar el matrimonio, segun
los Cafeitas por lo menos una vez y el juez puede concederle un plazo
de un afio para cumplir, en caso de impotencia accidental. Esta obligacién
es exigible a partir de la pubertad de la mujer. Como el Profeta declaré
nubil a Aicha a los nueve anos, se considera que es a partir de esta edad,
pero algunos doctrinantes opinan que la mujer puede ser considerada
nubil a partir del momento en que sea “corpulenta y gorda”. Los |baditas
consideran que puede cumplirse la obligacién “si es posible que encuen-
tre placer’ y los Hanefitas consideran que el matrimonio antes de que la
mujer sea nubil es apenas un contrato de esponsales y no es procedente
la exigencia de la obligacion.

Otras obligaciones son la cohabitacién frecuente y en consecuencia,
la ausencia del marido por mas de seis meses es causal de divorcio; la
distribucién equitativa de las noches y no de los favores maritales. Esta
distincién tiene el efecto de permitir, por ejemplo que la recién casada
tenga derecho a siete noches consecutivas, si es virgen o a tres en caso
de no serlo. También es posible castigar a la mujer desobediente con la
privacién de los favores maritales. El marido esta obligado al sostenimien-
to del hogar, que comprende alimentos, muebles, habitacién inde-
pendiente para cada esposa, dos vestidos anuales y accesorios de be-
lleza. La mujer puede exigir como alimentos todo cuanto esté en
capacidad de consumir, asi tenga un apetito exagerado.
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El marido debe abstenerse de malos tratos y de sevicia grave, aun
cuando es titular de un derecho de correccion, en el cual puede utilizar
violencias menores, dado que la mujer tiene obligacién de obedecerle.
Ademés debe autorizarla para visitar o para recibir visitas de sus parien-
tes préximos. La unica limitacidon que obliga al marido en relacién con la
fidelidad, es la de que sélo puede tener relaciones sexuales licitas, con sus
otras esposas o0 con sus concubinas-esclavas.

La mujer tiene la obligacién de obedecer a su marido en todas las
cosas licitas, en las relaciones conyugales sélo puede negarse encinta
o enferma y tiene la obligacién de ser fiel. La obligacién de usar velo se
ha impuesto en las ciudades mas por esnobismo y por celos masculinos,
ya que el Profeta impuso esa obligacién sélo a sus esposas. Debe habitar
en el domicilio conyugal y asumir las obligaciones domésticas, si la situa-
cién econdmica de su marido no le permite contratar empleados para el
efecto.

El matrimonio musulman se disuelve por muerte, por la abjuracién de
la fe musulmana o por la esclavitud de uno de los cényuges, por la nulidad
o lairregularidad que haya viciado la celebracién, por repudiacién, llama-
da “talak”, ejercida por el marido o por el divorcio que puede ser resultado
de un acuerdo o de una decisién judicial solicitada por la mujer. Las
irregularidades que vician la celebracién del matrimonio son el incumpli-
miento de las obligaciones relacionadas con la dote, la celebracién del
matrimonio cuando todavia se lleva el ihram o traje de peregrino. En estos
casos si el matrimonio no ha sido consumado, no es exigible la obligacién
de pagar la dote, en el caso contrario la irregularidad se subsana. La nulidad
que se origina en los impedimentos prohibitivos es absoluta e insubsanable
y debe ser declarada por el “cadi”, aun cuando el matrimonio haya sido
consumado y en este caso la mujer tiene derecho a la dote y debe cumplir
con el plazo de abstinencia legal. El hombre que contrajo de mala fe una
unién anulable tiene la paternidad de los hijos nacidos en ella.

El repudio es quiza la institucion musulmana que puede despertar
mayor curiosidad en nuestro medio y la que mayores dificultades de
asimilacién puede presentar en nuestro sistema, al buscar la coordina-
cién interconfesional. En el Deuteronomio se acepta que el marido repu-
die facilmente a su mujer, a menos que se trate de una virgen. Mahoma
reglamentd ese medio de disolucién del matrimonio para evitar la arbi-
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trariedad del marido. La repudiacién puede ser revocable y produce los
efectos de una separacién de cuerpos. La repudiacién revocable no pue-
de ser hecha en la época de las indisposiciones periddicas de la mujer,
debe ser expresada en una sola vez y la mujer debe cumplir un periodo
de abstinencia sexual. La vida conyugal puede recomenzar si el marido
se retracta de manera expresa, como lo exige el rito Malekita, o tacita-
mente, como lo acepta el Hanefita.

Al terminar el periodo de abstinencia sexual de la mujer, el marido
puede hacer una nueva repudiacién, que renueva la situacioén de sepa-
racién de cuerpos ya descrita. Si no lo hace, pero tampoco se retracta,
el matrimonio se disuelve de plano, pero la esposa puede volver a con-
traer matrimonio con su exmarido sin necesidad de un nuevo periodo de
abstinencia. Si al término del segundo periodo de separacién de cuerpos,
el marido pronuncia una tercera férmula de repudio, el matrimonio se
disuelve de manera irrevocable y la mujer sélo podra volver a contraer
matrimonio con su exesposo, a condicion de contraer y consumar matri-
monio con un tercero y que ese nuevo matrimonio sea a su vez disuelto.
En el caso de la tercera repudiacion, si el matrimonio fue consumado, la
mujer puede exigir el pago total de la dote.

Con la técnica de no violar la ley pero, cumpliéndola, obtener los
resultados prohibidos, la Jurisprudencia ha creado una clase nueva de
repudiacion, mediante la reiteracion triple de la férmula de repudio en el
mismo acto, que produce los efectos de una disolucién irrevocable. Cual-
quiera de las dos férmulas de repudio debe ser realizada por un musul-
man, puber y sano de espiritu. Los doctrinantes le sugieren al marido y
los Malekitas le imponen como obligacién, un regalo de consolacién a la
mujer cuando la disolucién se convierte en definitiva.

De otra parte la rescision del matrimonio puede convenirse o acor-
darse entre los conyuges mediante el “khoul”, en el cual el marido repudia
a su mujer a cambio del pago de una compensacion, el “temlik”. El divor-
cio judicial, que es utilizado por la mujer, ya que el marido posee el
recurso de la repudiacion, segun los Hanefitas s6lo procede cuando la
mujer alega no consumacién del matrimonio por malformacion del mari-
do. Las causas por las cuales normalmente procede el divorcio del ma-
trimonio, son la inejecucion del matrimonio, Ia no consumacion por causa
desconocida por el demandante antes del matrimonio, como la oclusion
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vaginal de la mujer o la castracién del marido, el no pago de la dote o el
incumplimiento de las obligaciones de sostenimiento que competen al
marido, la sevicia grave y prolongada, la ausencia del marido durante mas
de seis meses, que es el tiempo maximo que una mujer puede soportar sin
marido, las injurias graves proferidas por el marido y la incompatibilidad de
caracteres, que debe ser conciliada previamente por arbitros judiciales y el
incumplimiento de un pacto licito celebrado con el contrato matrimonial, por
ejemplo el de no tener concubina o de romper con ella.

Igualmente son causa de divorcio los juramentos que se conocen
como “lian”, que es un anatema en que el marido acusa a la mujer de
addultera o le enrostra el que haya sido violada, el “ila” que es un juramento
de abstinencia sexual del marido durante cuatro meses y el “Zihar’ o
juramento de espalda, que le atribuye a la mujer la calidad de una persona
con la cual tiene prohibicién de matrimonio.

Nociones del sistema confesional judio

Para completar el panorama interconfesional que nos hemos pro-
puesto y facilitar la identificacion de los problemas de conflicto intercon-
fesional y su solucién, haremos ahora una sumaria presentacién de los
temas del estado civil y del matrimonio en derecho talmadico o judaico,
sin entrar a analizar sus caracteristicas muy especificas y tratando, como
en la presentacion de los derechos islamico y canénico, de sefalar, ape-
nas, sus rasgos mas notorios.

El “Talmud”, que viene en hebreo de lamad, aprender y significa
“estudio, doctrina”, es el Libro Sagrado de los judios que interpreta fa Ley
de Moisés, contiene la tradicion, las doctrinas y las ceremonias que de-
ben observarse y estd integrado por la “Mischna” o Taimud de Jerusalem,
primera compilacién de las tradiciones orales de los hebreos, que se
realizé en el siglo Il después de la destruccién de Jerusalem y por la
“Guemara” o Talmud de Babilonia, que es la recopilacion de los comen-
tarios de los grandes rabinos de las escuelas de Palestina y de Babilonia.
El objetivo inmediato de las recopilaciones fue el de salvar la Tradicion
de un Pueblo disperso.
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El derecho hebraico exige tres condiciones para la validez del matri-
monio, el consentimiento, la ausencia de impedimentos legales y la en-
trega del “mohar”.

En el derecho Talmudico el régimen de la familia es patriarcal y la
autoridad del padre, aunque es relativamente débil si la comparamos con
la reconocida al paterfamilias en derecho romano, o en derecho islamico,
le permite ejercer el derecho de coaccién matrimonial sobre los hijos, sin
discriminacién de sexo, solamente antes de la plena pubertad, que se
mide diferente en el caso de las mujeres y de los hombres. El derecho
hebraico distingue tres etapas en la edad de una mujer, “ketana” hasta
los doce afios, “naara pitoula” de los doce, a los doce afos y seis meses
y “baghrot”, es decir, en plena pubertad, apenas cumplida esta ultima
edad. En cuanto al hombre se considera que esta en plena pubertad a
los trece afos y un dia.

A partir de esta edad el matrimonio puede celebrarse sin necesidad
de autorizacion parental, el hombre menor de trece, ain con esa autori-
zacion no puede celebrar matrimonio, mientras que la mujer menor de
doce afnos y seis meses si puede ser autorizada por el padre, sin tener
en cuenta la opinién de la madre y aun contrariandola. La huérfana de
padre puede serlo, en las mismas condiciones, por decisién de su madre
o de sus hermanos, pero al llegar a la mayoria de edad, puede rechazar
el marido que le escogieron.

Los vicios del consentimiento que pueden anular el matrimonio son
la violencia, que sélo puede ser alegada por la mujer, segun el tratado
Kidouchim y el error, no solamente acerca de la persona fisica, sino sobre
sus cualidades fisicas o sociales, por ejemplo, si mintié6 acerca de su
nombre, su condicién social, el lugar de su residencia, si es impotente o
si habiendo declarado antes del matrimonio, que no sufria ninguna en-
fermedad, resulta enfermo después de la celebracién. Igualmente si la
mujer no resulté virgen, habiendo declarado serlo o si engaié acerca de
su fortuna o de su condicion social.

Los impedimentos de la ley hebraica son la falta de edad, la falta de
cordura en el momento de otorgar su consentimiento, la existencia de
vinculo conyugal anterior y el parentesco o la afinidad en grados prohi-
bidos por la ley y la pluralidad de religién. En el Derecho Judio Ortodoxo
se preven como impedimentos para celebrar el matrimonio, la diferencia
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de fe, un judio no puede contraer con un no judio, un sacerdote no puede
contraer matrimonio con una divorciada, un hijo de relaciones incestuo-
sas o adulterinas no puede contraer con un judio y sélo puede hacerlo
con alguien de su misma categoria, la mujer divorciada, casada con un
tercero y vuelta a divorciar, no puede volver a contraer matrimonio con
su primer marido y la viuda sin hijos, si el hermano de su marido no
renuncia a su privilegio de levirato, “Halitza”, no puede contraer matrimo-
nio con un tercero.

Los esponsales se efectan por la entrega de un simbolo, que debe
tener un valor equivalente en plata pura, por lo menos, al peso de la mitad
de un grano de cebada y la entrega, que debe hacerse en presencia de
dos testigos, origina un derecho a la celebracién del matrimonio.

El derecho rabinico exige un escrito para la celebracién del matrimo-
nio, que los judios marroquies llaman “kethouba”, escrito que es simul-
taneamente acta de matrimonio, porque acredita el cumplimiento de las
formalidades religiosas y contrato matrimonial, es decir el acuerdo por el
cual se establece el acuerdo de los contrayentes sobre sus bienes, en
que se regula acerca de los aportes de la esposa y en algunas ocasiones
se establece un sistema sucesoral. Instituye, igualmente, la dote que se
conoce como “mohar”, que es como una salvaguardia para la mujer, una
especie de obstaculo puesto a la repudiacidn, en la medida en que ase-
gura los medios de subsistencia de la viuda o de la repudiada. La dote
debe ser cancelada antes de llevar la esposa al domicilio conyugal y se
llega a la situaciéon de prohibirse la vida conyugal, si el documento que
la garantiza se pierde y no es inmeditamente reconstituido.

En el contrato de matrimonio o “ketouba” se debe regular lo relacio-
nado con la dote legal “mohar”, que es el precio de la virginidad, pero
que en realidad es un regalo por la consumacién del matrimonio y que
tiene un caracter esencialmente religioso. También debe preverse un
aumento de la dote legal “tosephet”, sin limite de generosidad y conce-
derse un regalo simple y generoso, del marido a la mujer, llamado “mat-
tanah”, que equivale a un segundo aumento de la dote legal. En la “ke-
touba” debe regularse, también, la “nedounya” o aporte de la mujer, que
generalmente es suministrado por el padre de la desposada y que se
constituye con la ropa necesaria para el primer aito de matrimonio, por
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lo menos, los elementos de tocador, manteleria, ropa de cama y joyas,
aporte que generalmente se evalta en conjunto.

Fuera de estos requisitos, que podemos calificar de materiales dada
su apreciacién econémica, pero que tienen inocultable valoracion y sig-
nificacion religiosa, en la “ketouba” debe expresarse el compromiso del
marido de cumplir los deberes conyugales, de no obligar a la esposa a
abandonar la ciudad de sus padres y de no tomar una segunda esposa,
sin el consentimiento de la primera.

En el derecho judio ortodoxo, que es el reconocido por el Estado de
Israel, la celebracién del matrimonio es un acto privado pero, para evitar
irregularidades, debe ser solemnizado por un rabino, quien verifica la
legalidad del acto, la ley confesional regula las cuestiones formales.

En derecho rabinico general se autoriza al hombre para tener varias
mujeres, a condicion de que pueda sufragar sus necesidades, pero al-
gunos textos plantean que, si el judio vive en un pais donde la poligamia
no tenga recibo, no puede tener mas que una esposa, a menos que se
justifique en el caso de la institucion del “levirato”, que obliga al hermano
del que murié sin hijos a casarse con la viuda o en el caso de esterilidad
de la mujer, después de diez afios de matrimonio. Aunque la poligamia
no sea muy frecuente entre los judios, sigue siendo licita en el derecho
mosaico. No obstante éste prohibe desposar simultdneamente a varias
mujeres, cuando entre ellas existan ciertos grados de parentesco, como
madre e hija o hermanas.

Las obligaciones entre conyuges estan fundamentadas, unas en da-
tos generales de la Biblia y otras son prescritas por el derecho rabinico.
De la primera fuente son la obligacién del marido de alimentar y de vestir
a la esposa y de cohabitar con ella (Exodo 21, 10), de la segunda la
obligacion de constituirle una dote legal, de curarla en caso de enferme-
dad, de rescatarla si esta cautiva y de suministrar los gastos de inhuma-
cion. Las obligaciones de la mujer son todas de origen rabinico, como la
de no permanecer inactiva y de entregar su salario a su marido si ejerce
profesion o los tesoros que encuentre y de designarlo como su heredero.
Claro que puede decidirse a conservar sus ingresos, liberando al marido
de la obligacién de sostenerla. En el campo de las obligaciones conyu-
gales, la regla es que las obligaciones fundadas en precepto religioso
son obligatorias, de orden publico en el lenguaje estatal, pero que aque-



110 CONFLICTOS INTERCONFESIONALES

llas que se fundan en normas no religiosas son de orden privado y en
consecuencia modificables por el acuerdo de los cényuges durante el
matrimonio, en beneficio de uno de los cényuges o de terceros.

Con base en el Deuteronomio (capitulo XXIV) se permite facilmente
el repudio, a menos que se trate de una virgen seducida o de una alienada
mental. Es necesario que el repudio se efectiie por escrito. El Sanhedrin
de 1807 en Francia y antes el Profeta Malaquias, condenaron esta prac-
tica. En derecho hebraico el divorcio puede ser ineludible cuando el ma-
trimonio no podia celebrarse por prohibicién legal y a pesar de ella fue
celebrado. Entre los ejemplos que se ofrecen estan el matrimonio de un
sacerdote con mujer repudiada, el de un descendiente de la raza sacer-
dotal con una mujer que no era virgen o el celebrado dentro de los grados
prohibidos de parentesco. También deben ser divorciadas las uniones
cuando existe una duda acerca de su validez o cuando ocurre adulterio.

Dado que el derecho rabinico es de esencia religiosa, la violacién por
la mujer de preceptos biblicos o rabinicos da campo a la repudiacién, por
ejemplo, si obligé al marido a comer alimentos prohibidos, como el puerco
o las aves sacrificadas sin rito, si no respeta las leyes del Sabbat, si es
impudica, si incumplié una promesa hecha, si maldijo a los hijos del
marido en su presencia o si su conducta de alguna manera es escanda-
losa, si no cohabita con su marido por repugnancia o por rebeldia.

En el derecho judio ortodoxo, vigente en Israel, se distingue entre
matrimonios prohibidos y nulos, es decir aquellos que infringen los impe-
dimentos dirimentes, los matrimonios prohibidos pero validos, que infrin-
gen los impedimentos prohibitivos, como “la prohibicién del rabino Gers-
hom”, de tomar una segunda mujer mientras esta vigente el primer
matrimonio. El derecho civil del Estado de Israel afade algunos casos de
matrimonio a esta ultima categoria.

Como la ley judia le adjudica al matrimonio el objetivo esencial de
procrear, si después de un tiempo de vida en comun, la esterilidad de la
mujer es un obstaculo a ese fin, puede declararse el divorcio. Igualmente
puede ser solicitado el divorcio si la mujer no paga la dote prometida o si
se descubren en la mujer taras o enfermedades que hagan imposible o
dura la vida en comun. En el Talmud se citan ciento cuarenta y dos
defectos fisicos considerados graves, entre ellos el mal aliento perma-
nente, la transpiracién desagradable, una cicatriz deformante, una berru-
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ga de nacimiento en la frente, etc. Los desordenes mentales no justifican
el divorcio y por el contrario son un inconveniente para obtenerlo.

La ley Talmidica ha mejorado sensiblemente la situacién de la mujer
ampliando las posibilidades de divorcio en su favor, a pesar de que sub-
siste, reservada al marido, la facultad para autorizar la redaccién del libelo
previo al divorcio. La mujer puede obtener ese libelo con intervencion del
tribunal y obtener el divorcio, si el marido no cumple sus obligaciones de
sostenimiento, pudiendo plantear la posibilidad de divorcio si el marido
es demasiado pobre para sosteneria o si manifiesta su intencién de sus-
pender el cumplimiento de sus obligaciones, durante un plazo de mas de
un mes o de negarle determinada clase de alimentos.

La mujer puede obtener el divorcio a causa de sevicias graves o de
malos tratos por parte de su marido, que constituyan una violacién grave
o renovada de las obligaciones y deberes originados en el matrimonio.
Injuria grave es por ejemplo tomar una segunda esposa sin el consenti-
miento de la primera, obligarla a alimentarse o a vestirse de manera
contraria a sus costumbres, impedirle vivir en buena armonia con los
vecinos, hacerle sufrir humillaciones delante de ellos o impedirle, sin
motivo, visitar a sus padres.

También es causal de divorcio la negativa del marido a cumplir sus
deberes conyugales, de manera voluntaria y persistente durante seis
meses, la esterilidad del marido, probada durante mas de doce afos, los
sentimientos de desprecio y desconfianza del marido y por ultimo la
declaracién de ausencia del marido.

Por otra parte si el marido apostata su fe judia, la mujer no puede
continuar compartiendo su lecho, segun la ley mosaica, porque se veria
obligada a violar el sabbat y a cometer otros pecados.

En el derecho mosaico existe una regulacién detallada y precisa sobre
el patrimonio de la mujer casada, una clasificaciéon de sus bienes, con el
objeto de definir las facultades del marido en su administracion y usufructo,
una regulacién precisa sobre la capacidad de la mujer casada y sobre el
destino de los bienes de la mujer en el caso de disolucién del vinculo
matrimonial, que pueden tener trascendencia doctrinal a la hora de discutir
las competencias de los sistemas confesionales “rationae materiae”.
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Tanto en el repudio, como en el divorcio esta prevista la intervencion
conciliadora del rabino, un escribano debe redactar un libelo y algunos
testigos deben intervenir para testimoniar sobre lo declarado y actuado,
entre lo cual estd un juramento del marido, prestado sobre la Thora. La
mujer no puede contraer nuevo matrimonio antes de tres meses, a menos
que, segun el Talmud, el matrimonio no haya sido consumado. Para un
segundo matrimonio la mujer ya no requiere la autorizacién de su padre.
La Biblia de todas maneras prohibe el matrimonio con una repudiada
mientras viva su exmarido y como ya lo mencionamos, es impedimento
para el caso de que el nuevo marido sea sacerdote.

Celebrado un nuevo matrimonio, la mujer queda prohibida a su primer
marido, pero si no celebra un segundo matrimonio puede retomar al
primero a pesar del divorcio. Cualquier comunicacién entre los esposos
divorciados, sobre cualquier materia, debe hacerse por medio de repre-
sentantes. En el Levitico se plantea que la mujer divorciada de un sacer-
dote puede volver a la casa de sus padres como en su juventud, a con-
dicién de no tener hijos y podra comer del mismo pan de su padre, pero
no la obliga a volver a su hogar paterno. Respecto de las otras repudiadas
o divorciadas no dice nada y puede considerarse que los vinculos de
parentesco habian sido rotos con el matrimonio.



Carituro lll

MANEJO DE LOS PROBLEMAS
DE LA INTERCONFESIONALIDAD
EN LOS ESTADOS CONTEMPORANEOS



El nimero de paises que tienen consagrado en su sistema juridico el
reconocimiento del matrimonio religioso, es mas amplio de cuanto po-
driamos prever y entre ellos es muy variada la gama de condicionamien-
tos y de medios destinados a hacerlo eficaz. Adelantaremos un breve
estudio sobre ellos, con el objeto de establecer cuales problemas intercon-
fesionales han sido planteados y conocer los mecanismos con que los han
solucionado o identificar la manera institucional con la cual los han evitado.
Para agruparlos tendremos en cuenta su ubicacién geografica y hablaremos
del régimen juridico de los Estados del Oriente Medio, de los Estados del
continente Europeo, de los Estados del continente Americano y de los
Estados africanos y asiaticos, sin tener en cuenta que unos le adjudican a
lareligién, dentro de la correspondiente estructura, un papel mas importante
que otros.

Estados del Oriente Medio

En un primer momento abordaremos los sistemas juridicos de los
Estados musulmanes. Estos Estados, que aceptan ser servidores de la
religion revelada, declaran en sus leyes y constituciones el sometimiento
a los principios Islamicos. Los paises donde la declaracion es constitu-
cional son Marruecos, Tunez, Syria (1953), Kwait (1962) la Republica
Islamica de Mauritania, Iran y Pakistan (1956), Irak (1958), Egipto (1956)
y Afganistan 1964), Magherb (1972) y las Republicas Tunecina (1959) y
Argelina (1963). Unas declaran que la ley sagrada es la fuente principal
de la legislacion, otras que la religion oficial es el Islam.

Similar declaracién se hace en los Cédigos Civiles en Egipto (1948),
Syria (1949) e Irak (1951), con el objeto de que las lagunas de la legis-
lacion en ellos contenidas, se suplan con los principios del derecho mu-
sulméan. En Irdn y en Indonesia se prevé, inclusive, un sistema para
asegurar la conformidad de las leyes estatales con los principios de de-
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recho musulman y ello es obvio dado que estan organizados en socie-
dades teocraticas. En Iran en 1907, por ejemplo, se proclamé la separa-
cion de los poderes, pero se confirié a los doctores de la ley musulmana,
los "ulemas", un derecho de veto, destinado a salvaguardar los sagrados
principios.

Otros paises como Jordania, que es hachemita, conservan sus tribuna-
les y su derecho confesional, con competencia en materia de estatuto per-
sonal, incluyendo las sucesiones, otras, como la Republica Islamica Orto-
doxa de Irak consagran en su Cédigo una transaccién entre las inspiraciones
sunita y chiita, mientras que Libia se limita a dar una versién independiente
del derecho musulman. En Afganistan existe, desde 1926, un cddigo de
familia completado con la “charia”.

Si tenemos en cuenta los sistemas juridicos vigentes en Egipto, Irak,
Siria y Tunez, podemos afirmar que, el concepto de estatuto personal en
los sistemas confesionales islamicos es notablemente mas amplio que
en los sistemas laicos y comprende el estado y la capacidad de las
personas, el estatuto familiar, incluidos, los esponsales, el matrimonio,
los derechos y deberes reciprocos de los cényuges, la dote, el régimen
patrimonial de la pareja, el repudio, el divorcio, la separacién de cuerpos,
la filiacion, la adopcidn, las obligaciones alimentarias, los parentescos de
consanguinidad y afinidad, las instituciones de proteccién y repre-
sentacién como la tutela, la curatela y la ausencia, los testamentos, las
sucesiones y todas las demas actuaciones por causa de muerte, que se
condicionan con la idea de la caridad, que tiene respaldo y base en la
religion.

Algunas variaciones son detectables en materia, por ejemplo, de ca-
pacidad, cuando en alguno de los sistemas, sélo consideran la relacio-
nada con la celebracién del matrimonio y en otro la regulan sin distincio-
nes. Ademas de todos esos temas, estan en el estatuto personal el
régimen de propiedad del cerdo y del alcohol. Otras variaciones se ob-
servan en cuanto a la comprension del estatuto personal, por ejemplo,
en Arabia Saudita se aplica el derecho hanabalita y se incluyen en el
estatuto personal la prohibicion del alcohol y del tabaco, la blasfemia y el
abandono de la barba, mientras que en Iran, donde predomina un rito
chiita, se prohibe el matrimonio a plazo, se rechaza la "teoria del nifio
dormido”, segun la ley es legitimo el hijo de un embarazo prolongado,
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gque los hanefitas aceptan de dos aios, los hanabalitas de cuatro y los
malequitas de siete y el hijo ilegitimo carece de vinculacién familiar.

La razén que explica que el estatuto personal sea mas extenso en
los Estados musulmanes, que en los de sistema laico, se encuentra en
el caracter religioso o confesional de las instituciones. El estatuto perso-
nal musulman no incluye unicamente al matrimonio, sino todas las insti-
tuciones que tienen trascendencia religiosa y que por ello tienen una
detallada reglamentacion en el Cordn y en otras fuentes del derecho
islamico, como es el caso de las sucesiones o de los testamentos. Tan
es asi, que los legisladores que han tratado de occidentalizar los siste-
mas confesionales musulmanes, no han dictado normas positivas sobre
estas materias, para evitar el riesgo de herir susceptibilidades religiosas.

Un ejemplo de este proceso es el de las Capitulaciones del Imperio
Otomano, que como ya vimos, parece favorecer, desde la éptica europea,
una ampliacién del estatuto personal occidental, pero que simplemente
reconoce una realidad religiosa de gran trascendencia. En las Capitula-
ciones se aceptd incluir, en el estatuto personal de los extranjeros, las
materias que no lo estaban en el concepto europeo, para evitarles la
aplicacion de una de las leyes confesionales reconocidas en el Imperio,
que eran la musulmana, la candnica y la talmudica y poder someterlos a
la ley de su pais de origen.

Otro aspecto de la justificacién se encuentra en el hecho de que la
demarcacién de las competencias jurisdiccionales entre los musulmanes y
las otras confesiones no es muy precisa y a medida que se consolida la
pretendida por las autoridades confesionales no musulmanas, es factible
justificar aumentos de competencia musulmana, dado que el criterio religio-
so es bastante elastico, en cuanto se trata de incorporarle conductas.

Y un tercer argumento ha resultado de la creacién de tribunales civi-
les y de la elaboracion de cédigos civiles en algunos paises musulmanes.
Al calificar los cédigos civiles como derecho comun, en el sentido de que
se aplica a todos, por fuera de los temas en los que se hace discrimina-
cién por razones religiosas y al definir la competencia de los nuevos
tribunales estatales, sefalando que no conocen de los temas religiosos
o del estatuto personal, esa misma nocion es la base del reconocimiento
de la competencia de los tribunales confesionales y por esa via, de la
aplicacion de las correspondientes leyes confesionales. En estos casos,
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los tribunales confesionales, “chari”, que perdieron frente a los tribunales
civiles su vieja categoria de tribunales de derecho comun, se interesan
actualmente por la distincion entre reglas religiosas y laicas, para incre-
mentar su competencia frente a los tribunales civiles, con base en los
mismos argumentos que antes defendian, frente a ellos, los tribunales
confesionales de creencias no musulmanas.

En Egipto se realizé la unificacién de la jurisdicién en manos del
Estado, en 1955, suprimiendo la competencia de todos los tribunales
confesionales, tanto la de los musulmanes, como la de los pertenecientes
a ritos no musulmanes. Todos los conflictos judiciales en materia de es-
tado civil, sin importar la confesién religiosa de los interesados, son ahora
del resorte de los jueces laicos o civiles, pero subsiste la pluralidad legis-
lativa confesional y entonces los jueces civiles deben aplicar las normas
confesionales que, teniendo en cuenta la vinculacién religiosa de las
partes, resultan competentes. La nocién del estatuto personal contintia
siendo util a la hora de escoger la ley aplicable, escogiéndola no sélo
entre la diversidad de normas confesionales, musulmanas y no musul-
manas, sino, ahora, contando entre las opciones al cédigo civil.

La reforma en materia jurisdiccional realizada en Egipto, no tocé lo
sustancial del estatuto personal musulman, materias religiosas en el len-
guaje del legislador egipcio, circunstancia reiterada en varias ocasiones
por la Corte de Casacién egipcia, al hablar de que las materias que
contienen un elemento religioso requieren un tratamiento apropiado.

Los Estados donde el derecho islamico influye en la estructura estatal
y en la indole de la legislacién, son mucho mas de una treintena y si
miramos el mapamundi tanto a lo largo, como a lo ancho, estan en todos
los continentes. En todos es posible observar una influencia de costum-
bres y aun de legislaciones extranjeras que explican una diversidad, cuya
descripcion no es el objeto de esta investigacion.

Por ello es necesario establecer una diferencia clara entre el derecho
islamico, que es un derecho religioso, aceptado y aplicado con algunas
variaciones en todos los Estados y el derecho positivo de los paises
musulmanes, del cual intentamos deducir, en esta oportunidad, los mo-
delos de técnicas y de criterios de manejo de los conflictos interconfesio-
nales. En estos paises es posible encontrar un fenémeno equivalente al
que se evidencia en los paises occidentales, frente a la influencia de los
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derechos confesionales cristianos, como veremos mas adelante. Claro
que el ideal musulman es establecer la identidad entre la comunidad de
creyentes y la sociedad estatal.

Para no desperdiciar su utilidad académica, procederemos a la pre-
sentacion individual de algunos sistemas estatales islamicos en los cua-
les es posible subrayar rasgos caracteristicos.

Argelia

Argelia podria ofrecerce como un modelo de Estado confesional res-
tringido, en la medida en que el Cédigo de Familia adoptado el 9 de junio
de 1984, solamente regula el matrimonio musulman, aceptando las dife-
rencias de regulacién de los diferentes ritos ortodoxos, pero sin estable-
cer maneras, ni condiciones, para el reconocimiento de los matrimonios
confesionales de otras religiones o iglesias. El matrimonio, en estas con-
diciones, esta despojado de solemnidad y se encuentra sometido al ré-
gimen de los contratos civiles. Lo Unico, que confiere al derecho de familia
una caracterizacion especifica, es que esta sometido al Coran. El legis-
lador argelino considera que, la legislacion islamica constituye el derecho
positivo aplicable de pleno derecho en ausencia de codificacién. La Cons-
titucion de la Republica Islamica de Argelia plantea en el articulo 2, que
“A falta de disposicion legal, el juez debe pronunciarse segun los princi-
pios del derecho musulman”.

El Cédigo argelino de Familia es una reaccién contra todos los inten-
tos de modernizacién, emprendidos en las épocas anteriores a su vigen-
cia y revive normas e instituciones desuetas. La unica evidencia del re-
conocimiento de los no musulmanes que se encuentra en el Cédigo, esta
en la regulacién del derecho de guarda “hadana”, que tiene la funcién de
proteger material y afectivamente y de asegurar la educacién islamica
del incapaz, porque se acepta que puede encargarse de esa funcién aun
a la madre no musulmana, a condicién de que asegure la educacién
confesional del guardado.

Egipto

En la Republica Arabe de Egipto se aplica a los egipcios musulmanes,
en materia de matrimonio, el derecho musulman hanafita, que también
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se aplica a los egipcios no musulmanes que no sean ni cristianos ni
judios, porque a éstos se les aplica su propia ley religiosa comunitaria. Por
ejemplo, a los egipcios coptos ortodoxos, que son la mayoria de los no
musulmanes en Egipto, se les aplica un Cédigo aprobado por el Sinodo en
1938 y reformado en 1955, a los egipcios catdlicos, se les aplica el Cédigo
Canénico de la Iglesia Oriental, promulgado por Pio Xl en 1949.

Cuando los cényuges no profesan la misma religion o pertenecen a
diversos ritos o confesiones, no se les aplican las normas confesionales
de manera acumulada o distributiva y se les aplica el derecho musulman,
como derecho comun. Los tribunales competentes son los de derecho
comun, es decir, los musulmanes que aplican, segun el caso, derecho
musulman a los egipcios musulmanes, derecho confesional cristiano o
judio, a los miembros de las minorias egipcias no musulmanas, cristianas
o judias, a condicion, repetimos que sean de la misma religién, confesién
y rito y derecho musulman a los cényuges que no tengan la misma
confesidn religiosa o profesen una diferente a las del Libro.

Los egipcios no musulmanes, los cristianos y los judios, pueden con-
traer matrimonio observando la forma religiosa vigente en su comunidad
de fe, pero también pueden celebrar su matrimonio ante las autoridades
encargadas de los actos relacionados con el estado civil de los no mu-
sulmanes. Ademas, segun el articulo 99, in fine, de la ley del 12 de mayo
de 1931 “no es admisible la accién de divorcio entre esposos no musul-
manes, cuando la confesion religiosa de los dos esposos no admita la
repudiacion”.

Libano

En el Libano el matrimonio es de competencia confesional, tanto
legislativa como judicial, no existe matrimonio de regulacion civil, pero se
reconoce a los libaneses el celebrado por ese rito en el extranjero. Una
vez celebrados en el extranjero, esos matrimonios civiles extranjeros se
someten a la ley musulmana libanesa, para los efectos de su reconoci-
miento, por parte de las jurisdicciones confesionales, los “charei”. En las
mismas condiciones queda un matrimonio civil celebrado en el extranjero,
si previa o posteriormente, se celebré un matrimonio religioso.
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El Estado libanés no interviene en la reglamentacién que cada co-
munidad religiosa elabora sobre matrimonio, pero senala las condiciones
generales de su vigencia. Entre estas estan la exigencia de un certificado
prematrimonial, sin el cual la autoridad religiosa no puede proceder a la
celebracion del matrimonio. Algunas legislaciones confesionales, como
la de los armenios ortodoxos, coinciden con la legislacion civil en la
exigencia del certificado, que se refiere al estado de salud de los contra-
yentes y que sélo puede ser conocido por el otro contrayente, pero que
es secreto para cualquier otra persona.

La ley civil libanesa exige a las autoridades confesionales la verifica-
cién del estado civil de libertad prematrimonial de los contrayentes, esta
obligacién no es dispensable, si uno de los contrayentes pertenece a un
credo diferente al de la autoridad o si es extranjero. Y por ultimo, los
esposos deben registrar su matrimonio en la oficina de registro civil,
dentro del mes siguiente a la celebracion del primero y en ese registro
deben firmar la autoridad religiosa que lo celebrd, el funcionario de re-
gistro civil, los contrayentes y dos testigos. En el caso de que ios contra-
yentes no procedan al registro en el plazo de un mes, el matrimonio
puede ser registrado por la autoridad confesional.

La inscripcion en el registro del estado civil libanés hace oponible el
matrimonio ante el Estado y ante terceros, pero no convalida un matri-
monio irregular, ni subsana los vicios que se originan en la incompetencia
de la autoridad que lo celebrd, esto en virtud de que el registro del estado
civil es una funcién simplemente administrativa. El control sobre la com-
petencia de las autoridades religiosas estd en manos de la Corte de
Casacién, mediante recurso judicial. En cuanto al divorcio o al repudio el
tribunal religioso no puede decretarlo, sin antes haber actuado gestiones
destinadas a la reconciliacion de los cényuges y sus decisiones también
deben ser registradas dentro del mes siguiente a la declaracion de la
autoridad o del marido.

En el Libano los musulmanes sunnitas estan regidos por la ley oto-
mana del 22 de octubre de 1917 y en caso de vacio por el derecho
hanafita. Los musulmanes chiitas estan sometidos al derecho jaafarita,
que, por ejemplo, autoriza los matrimonios a plazo o temporales, “me-
teat”. Los druzos estan sometidos a la regulacién contenida en la ley del
24 de febrero de 1948, que permanece fiel a las viejas costumbres de la
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comunidad druza, que en algunos puntos son similares al derecho mu-
sulman, especialmente en materia de dote y de obligaciones alimenta-
rias, pero que en otras se diferencia radicalmente, porque, por ejemplo
prohibe la poligamia.

Las comunidades que podemos agrupar como cristianas no estan
sometidas, en el Libano, a un mismo derecho, pero pueden identificarse
numerosas similitudes en fuentes y en regulacién de los diversos siste-
mas de las Iglesias de Oriente. Las comunidades catélicas orientales
tienen un derecho unificado a partir de un decreto de la Santa Sede, del
2 de mayo de 1949, que no coincide con el de la comunidad latina, que
ejerce en el Libano atribuciones legislativas y jurisdiccionales auténomas
en materia de estatuto personal, sus normas fueron codificadas el 25 de
enero de 1983. Las comunidades no catélicas se rigen por los diferentes
sistemas juridicos dictados por sus correspondientes autoridades.

Marruecos

En Marruecos el rito dominante es el malakita, desde la dinastia de
los Idrisside, pero con una interpretacion marroqui que le otorga a la
familia un estilo particular. La practica judicial marroqui integra la doctrina,
los usos y costumbres y de esa manera, reinterpreta, con nuevas solu-
ciones juridicas, el viejo sistema tradicional. El Cédigo, “moudawana”,
elaborado después de la independencia, fue promulgado en diversas
etapas, los libros | y ll, que regulan la materia del matrimonio y su diso-
lucién, lo fueron el 22 de noviembre de 1957. El Cédigo de la nacionali-
dad, promulgado el 6 de septiembre de 1958, decidié que “Con excepcién
de los marroquies de confesién judia, que estan sometidos al estatuto
personal hebraico marroqui, el Cédigo que se aplica a todos los marro-
quies musulmanes, rige a todos los nacionales marroquies”. Sélo que a
los marroquies que no son ni musulmanes ni judios, no se les aplican las
normas musulmanas sobre la poligamia, los impedimentos por amaman-
tamiento y el repudio. En estas condiciones existe un estatuto musulman
integral para los marroquies musuilmanes, un estatuto hebraico para los
marroquies judios y un estatuto musulman restringido, para los marro-
quies que no son ni musulmanes ni judios.

Mediante un Decreto del Rey de Marruecos, “Dahir”, del 4 de marzo de
1960, se autorizd la celebracién de los matrimonios mixtos ante las autori-
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dades del registro civil, "adoul", si previamente se aplica el derecho mu-
sulman en materia de condiciones de fondo y de forma. El Cédigo, en su
articulo 82, reenvia a la opinion dominante o a la jurisprudencia malekita,
todos los casos que no puedan ser resueltos con sus normas. Por ultimo,
una caracteristica del régimen matrimonial marroqui, las clausulas ma-
trimoniales que no sean contrarias a la esencia del matrimonio segun la
Moudawana, pero que son validas segun el rito malekita, no son obliga-
torias para las partes, pero se les recomienda respetarlas y una novedad,
el repudio debe manifestarse en presencia de dos “adoul’, para que
registren la voluntad del marido, una vez que se presente la prueba del
matrimonio. Si esa prueba no es suministrada, debe intervenir el juez a
solicitud de los “adoul”.

Tinez

En Tunez, que fue un pais pluralista por influencia del Islam, en el
momento de la independencia se procede a una laicizacién de sus institu-
ciones y en 1956 se suprimen los tribunales musulmanes y los rabinicos y
se promulga un Cédigo aplicable a todos los tunecinos rabinicos y a todos
los tunecinos musulmanes, con lo cual se eliminaron de plano las diferencias
de tratamiento que se justificaban en los cuatro ritos ortodoxos. Todos los
tunecinos tienen el mismo estatuto personal y son justiciables ante los mis-
mos tribunales. No obstante, las innovaciones y las reformas han sido pre-
sentadas como desarrolladas en un marco religioso, como una lectura mo-
dernista de la “Charia”. Pero las referencias expresas al Islam o las
declaraciones de laicismo estan ausentes. De manera que no se puede
proclamar que ocurrié una ruptura radical con el sistema confesional. Las
condiciones del matrimonio contintian siendo las fundamentales del matri-
monio islamico, con la Gnica novedad de la prohibicion de la poligamia, de
la eliminacién del derecho de obligar al matrimonio, que se atribuia al
padre y de la abolicién del repudio.

Israel

El Estado de Israel, ubicado en el Medio Oriente, presenta las carac-
teristicas, que lo asemejan con los Estados musulmanes, de que le otor-
ga primacia a una ley religiosa, en este caso a la judia y de que regula
las cuestiones del estatuto personal por la ley religiosa de las partes.



124 CONFLICTOS INTERCONFESIONALES

Igualmente, reconoce a las autoridades religiosas competencia exclusiva
en esta materia. El origen de este planteamiento politico, tiene el mismo
antecedente que en los Estados Musulmanes, es el principio que tuvo
vigencia en el Imperio Otomano, regulacion de principio que fue adoptada
por el régimen colonial britanico, conservado en su momento por el Es-
tado de Israel. En Israel coexisten varias regulaciones religiosas, entre
ellas la musulmana, con el derecho judaico y con el derecho civil, que es
un derecho de aplicacién territorial.

El matrimonio y el divorcio estan regulados en Israel, por la ley per-
sonal de las partes, que es la ley religiosa de los nacionales israelitas y
la ley patria de los extranjeros. El derecho estatal le impone a las legis-
laciones confesionales, la restriccién de la poligamia planteada en el
derecho penal (Penal Law.1977), que tipifica y sanciona la bigamia sin
tener en cuenta la comunidad religiosa a la que esté vinculado quien
contraiga el segundo matrimonio, la proteccién favorable de la situacién
y de las relaciones de las personas que viven en pareja sin matrimonio,
llamado matrimonio por cohabitacién y el divorcio del matrimonio para
casos especiales, planteados por el derecho civil, (Matters of Dissolution
of Marriage. Jurisdiction in Special Cases Law de 1969).

El régimen legal del matrimonio plantea la aplicacién del Derecho
Judio ortodoxo y mediante una decision de la Alta Corte de Justicia, se
reconoce competencia sélo a los rabinos ortodoxos y se le niega a los
rabinos reformados.

En el derecho del Estado de Israel, mediante la “Marriage Age Law” de
1950, se prohibe el matrimonio de una mujer menor de diez y siete anos,
pero el tribunal de distrito puede autorizarla, si la mujer quiere contraer el
matrimonio con un hombre del cual ya tiene hijo o estd embarazada o si
existen razones que justifiquen la autorizacion; en este caso, debe estar
probado que la mujer puede asumir las responsabilidades del matrimonio
y que éste redundara en su beneficio.

Estados Europeos

En la regulacién de los problemas interconfesionales, los Estados
Europeos han asumido histéricamente y asumen un papel activo, como
fue el caso del Imperio Romano en 313, cuando los emperadores se
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consideraban “obispos externos” y convocaban Concilios para que la
Iglesia legislara y aseguraban el cumplimiento de los canones. Recorda-
mos a Justiniano (527-565) quien afirmaba “Los dones mas grandes que
Dios ha hecho a los hombres son el Sacerdocio y el Imperio; el Sacer-
docio para el servicio de las cosas divinas, el Imperio para el buen orden
de las cosas humanas. Los emperadores no desean nada diferente a la
honestidad de los clérigos y la verdad de los dogmas. Todo sera perfecto
si los santos canones se cumplen”.

El Cédigo Teodosiano (438) contiene numerosas disposiciones sobre
la religién, la Novela de Justiniano tiene un capitulo completo de derecho
eclesiastico, sobre deberes de los monjes, organizaciéon de monasterios,
bienes de la Iglesia, deberes y derechos de los clérigos. En esa linea se
conceden privilegios a los obispos y se les adjudican funciones adminis-
trativas y judiciales en las provincias, algunas de ellas exclusivas, como
el juzgamiento de clérigos.

Carlomagnoy Luis el Santo, en Francia, legislan en asambleas mixtas
de condes y de obispos y sus capitulares se refieren tanto a materias
civiles como a materias religiosas. En las dos épocas se produce un
fendmeno de 6smosis entre el derecho canonico y el derecho laico, en
los siglos Vil y IX el predominio lo ejerce el segundo, pero en el siglo X,
las divisiones que debilitan al Estado permiten, nuevamente, la preemi-
nencia del derecho canénico.

Asi vemos cémo predominan los conceptos y las competencias ecle-
siasticas en materia de matrimonio, especialmente los impedimentos
matrimoniales, la condena del concubinato y la separacién conyugal y
como el derecho canénico aporta, en los medios consuetudinarios, ins-
tituciones como el testamento, con una regulacién menos severa que la
del derecho romano. El fenémeno adquiere tanta trascendencia en Fran-
cia que las leyes de la Iglesia se convertian en leyes del Estado, previo
examen y registro en el Parlamento, hasta el siglo XVI, después del
Concilio de Trento (1545- 1563), cuando se presenta una primera dificul-
tad, porque las normas aprobadas en este importante evento eclesial no
fueron publicadas por el Estado. El Estado también asumié un papel
absolutamente neutral, en la época de los reyes merovingios, que nunca
promulgaron leyes sobre materias eclesiasticas, a pesar de que intervi-
nieron en la designacién de obispos.
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Con el interés de obtener una visién contemporanea sobre el trata-
miento de lo interconfesional, trataremos de presentar algunos de los
regimenes vigentes en Europa, sefialando sus caracteristicas basicas.

Checoslovaquia

En Checoslovaquia, la Constitucién del 11 de julio de 1960 consagra
el principio de la igualdad del hombre y la mujer en el seno de la familia
y fuera de ella; se protegen la familia, la maternidad y el nifio, se suprimen
toda diferencia juridica entre los hijos, solamente se habla de padres y
de hijos, todas las diferencias o discriminaciones por razones de raza, de
religion, de nacionalidad o de cualquier otra naturaleza, se consagran los
principios de mutua ayuda, aplicable a todos los miembros de la familia
y de monogamia, de secularizacion del matrimonio y de la obligatoria
celebracion civil. En el Cédigo de familia se reitera que la ceremonia
religiosa no puede realizarse antes de celebrada la civil, pero se aclara
que el matrimonio religioso no tiene ningun valor para el Estado y, en
consecuencia, no produce ningun efecto juridico.

Dinamarca

En Dinamarca el matrimonio puede ser celebrado, tanto, por los ritos
civiles, abiertos sin discriminacién religiosa, como por los ritos religiosos,
condicionados por la confesién o practica del correspondiente credo.
Quienes han celebrado un matrimonio civil pueden hacerlo bendecir pos-
teriormente, conforme a unas reglas dictadas por el Ministro de Asuntos
Eclesiasticos. La celebracién religiosa del matrimonio puede efectuarse
ante los ministros y por los ritos de la Iglesia del Estado, que es la Evan-
gélica Luterana o siguiendo las pautas juridicas establecidas por una de
las comunidades religiosas reconocidas, que son la Luterana sueca, la
Luterana noruega o la Anglicana de Copenhague, la Reformada, la Ca-
tolica romana, la Bautista, la Rusa ortodoxa, la Metodista o la Mosaica
de Copenhague; otras comunidades religiosas han sido reconocidas y
algunas comunidades evangélicas luteranas extranjeras han sido asimi-
ladas a la Iglesia del Estado, para reconocer los matrimonios celebrados
por ellas. Para la celebracion religiosa es necesario que, por lo menos,
uno de los contrayentes profese la confesién religiosa del rito elegido.
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Espana

En Espaia existe una pluralidad de reglamentaciones civiles, a partir
del reconocimiento de las llamadas autonomias, que tiene como resul-
tado la existencia de derechos civiles regionales, Aragén, Cataluia, Pais
Vasco, Baleares, Galicia y Navarra. Esta diversidad no incluye el aspecto
de las relaciones juridicas civiles relacionadas con el matrimonio, reser-
vadas a la legislacién unificada del Estado Espafiol. En todas las demas
materias, el Cddigo Civil espanol contiene la legislacién supletiva del
derecho de las Comunidades auténomas, aun cuando subsiste discusion
sobre el alcance de la competencia de las Comunidades Auténomas. Los
espafoles estdn sometidos internamente, teniendo en cuenta su vecin-
dad civil, a uno de los derechos auténomos.

Auln cuando se habla del caracter no confesional del Estado Espafiol
y de la ausencia de discriminacién por razones religiosas, la celebracion
religiosa del matrimonio esta prevista en los articulos 59 y 60 del Cédigo
Civil, que establecen que el consentimiento debe producirse conforme a
las exigencias de la confesion religiosa o a las establecidas o autorizadas
por el Estado. Para el efecto, el Estado Espafol ha celebrado Concordato
con la Santa Sede el 3 de enero de 1979 y acuerdos internos con la
Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, con la Fe-
deracién de Comunidades Israelitas de Espafia y con la Comisién Isla-
mica de Espaia, aprobados por las leyes 24, 25 y 26 de 1992.

En el articulo 60 del Cédigo Civil espafiol se establece que el matri-
monio de celebracién confesional produce efectos civiles, previa inscrip-
cién en el Registro del Estado Civil. Igual tratamiento se otorga al matri-
monio civil, que puede celebrarse ante el Juez encargado del Registro
Civil o ante el Alcalde o su delegado, cuando no exista juez en el lugar
donde va a ser celebrado. Se establece que la nulidad del matrimonio se
produce por el incumplimiento de las formalidades esenciales, segtin la
ley civil o segun la ley religiosa, dependiendo de que sea civil o religiosa
la celebracién. Y se hace viable el divorcio sin importar si la forma fue civil
o religiosa o el momento de celebracién, anterior o posterior a la vigencia
de la ley de 1981, pero se dice expresamente que el divorcio es una
decision exclusiva de la competencia de los tribunales estatales.
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Gran Bretana

La Gran Bretaia, que comprende a Inglaterra y al pais de Gales, tiene
un sistema juridico que nos parece bastante caracteristico, porque no
existié recepcién del Derecho Romano en las condiciones que caracte-
rizan a Francia, ltalia y Alemania, que nos han servido de modelo para
la elaboracion de nuestros codigos o para su interpretacion. En la Gran
Bretaia los Jueces del Rey adelantaron una eficiente labor unificadora
en los siglos XlI y XIll, mediante la armonizacién de las costumbres de
los condados, el resultado fue un derecho aplicable al conjunto del Reino,
el “Common Law”, de modo que el Derecho Romano carece de influencia
y de aplicacién, en el momento del Renacimiento continental en que
resurge su influencia.

Por esa razén el derecho inglés es tan diferente de los derechos
europeos continentales y ello explica algunas de sus especiales carac-
teristicas. Una de ellas es la importancia de lo procesal en la visién y en
el andlisis de lo juridico, ya que los derechos y las obligaciones se ana-
lizan, prioritariamente, desde el punto de vista de los mecanismos aptos
para reclamar su ejecucién. Otra es la de que sus fuentes son la costum-
bre, los “precedentes” y la ley; la costumbre de antes del siglo XIV fue
recopilada en el Common Law y la posterior es aceptada por los jueces,
a condicién de que sea razonable, se aplique en una localidad precisa y
haya existido desde tiempo inmemorial o que, por lo menos, haya sido
observada durante un periodo cubierto por la memoria de un hombre.
Esta elemental mencién de las fuentes del derecho, impone la afirmacion
de que mas que consuetudinario, el derecho inglés es un derecho juris-
prudencial, pero condiciona igualmente esa segunda definiciéon. Porque
la teoria de los precedentes fue elaborada para ofrecer certidumbre y
seguridad al sistema, frente a los poderes demasiado amplios de los
jueces, que hubieran generado desorden.

El sistema de los “precedentes judiciales” implica, que la decisién de
un tribunal superior se impone a los tribunales inferiores y que la Camara
de los Lores y las Cortes de Apelaciones, a su vez, estdn condicionadas
por sus propias decisiones, de las cuales s6lo se pueden apartar, la
primera, si se evidencia que son errdneas y la segunda, si existen dos
decisiones anteriores incompatibles. El cambio de jurisprudencia no tiene
efectos retroactivos y en consecuencia, un cambio no modifica las situa-



RAMON MANTILLA REY 129

ciones definidas con base en las jurisprudencias anteriores. El preceden-
te privilegia el principio que se encuentra como razén basica de una
decisién, la “ratio decidendi”, que se diferencia de las otras consideracio-
nes que haya planteado el juez para poder aplicarlo “obiter dicta” y su
valor depende de las capacidades de persuasién que posea.

Por ese motivo un juez, para discrepar de un “precedente”, debe
establecer una diferencia clara entre los hechos que son motivo de su
decision y los hechos que fueron tenidos en cuenta en las decisiones que
se le proponen como precedente. Conforme a los anteriores plantea-
mientos, una sentencia es obligatoria, simultaneamente, para las partes
en un litigio, para el juez en sus futuras decisiones y para los jueces de
los rangos inferiores.

La ley, por ultimo, es fuente renovadora del derecho de la Gran Bre-
tafia y tiene creciente importancia en el siglo XX, en la medida en que el
Parlamento carece, teéricamente, de limites en el ejercicio de su funcién
reguladora y de las limitantes que afectan a los jueces, frente a los temas
que pueden suscitar discusiones politicas.

De otra parte, la funcion judicial en la Gran Bretana ha estado siempre
unificada y centralizada, por ser una prerrogativa de la Corona y por el
hecho histérico de que la Justicia actuaba solamente en el lugar donde
se encontraba el Rey. Desde 1873, por ejemplo, se fusionaron las anti-
guas Cortes de Common Law y las de Equity.

La Gran Bretaia ha formado siempre parte del mundo cristiano y por
esa razén el matrimonio sigue el modelo canénico. Por ello el matrimonio
es voluntario, monégamo, solemne e indisoluble. Sélo la muerte puede
ponerle fin al vinculo y a algunas de las obligaciones surgidas en él.
Desde 1857 en virtud del “Matrimonial Causes Act” la competencia judi-
cial es exclusiva de los tribunales de la Corona en materia de matrimonio
y de familia, por lo tanto, los tribunales de la Iglesia Anglicana, que es la
Iglesia oficial, no ejercen frente al Estado ninguna competencia en la
materia. Ademas, la creciente secularizacion de la vida familiar britanica,
ha tenido como consecuencia que la legislacion dictada en el siglo XX,
se ha preocupado mas por la proteccion de los derechos de las gentes
que viven como marido y mujer y de los hijos, que de exigir que esten
casados los primeros y de establecer diferencias originadas en la calidad
del vinculo, en los segundos.
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En Gran Bretafa el matrimonio puede celebrarse por los ritos de la
Iglesia Anglicana, llamada también Iglesia de Inglaterra, por los ritos de
cualquier iglesia cristiana diferente de la de Inglaterra, agrupadas bajo el
mote de lglesias no conformistas, por los ritos israelitas o segun los usos
de algunas sectas religiosas, como la de los quaqueros o por el rito civil.
En todos los eventos, es necesario que un funcionario civil llamado “Su-
perintendent Register”, encargado del registro de nacimientos, matrimo-
nios y defunciones, expida una licencia, para la cual se requiere solicitud
escrita de los futuros contrayentes, publicacién mediante edicto fijado a
la entrada de su oficina y anotacién en un libro que esta a la disposicién
del publico.

Las formalidades de celebracién del matrimonio religioso y la com-
petencia de las autoridades confesionales, se rigen por sus propias leyes
confesionales, pero el Superintendent Register puede dispensar de al-
gunas. Los ritos israelita y quaquero exigen a los dos coényuges la misma
confesién para que el matrimonio sea valido. EI matrimonio civil tiene
plenos efectos sin necesidad de ninguna ceremonia religiosa, previa o
adicional.

En materia de ruptura del vinculo matrimonial, hasta el “Matrimonial
Causes Act” de 1857, la competencia era exclusiva de los tribunales de
la Iglesia de Inglaterra, que eran los tribunales de Canterbury, de York 'y
los diocesanos. Las competencias fueron adjudicadas entonces a la
“Court for Divorce and Matrimonial Causes”, pero el procedimiento y las
normas sustantivas continuaron influenciadas por el derecho eclesiasti-
co. El “Matrimonial Causes Act” de 1973 y el “Matrimonial Causes Rules”
de 1975, contienen actualmente las normas sustantivas y procesales del
divorcio o de la separacién de cuerpos, respectivamente. La separacion
de cuerpos, que es el equivalente moderno de la prevista por las legis-
laciones candnicas, esté a la disposicion del cényuge que a pesar de que
tiene un justo motivo de divorcio o porque guarda la esperanza de una
reconciliacién, no quiere, por razén de sus convicciones religiosas, ir
hasta el extremo del divorcio.

Grecia

En Grecia se instaurd, en 1982, el matrimonio civil y se le reconocio
igual valor que a los matrimonios religiosos. Los musulmanes, exceptua-
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dos los del Dodécanése, estan sometidos a su ley confesional en materia
de derecho de familia y de sucesiones y se le reconoce competencia al
jefe religioso musulman, en los conflictos relacionados con las materias
del estatuto personal. A pesar de que la obligatoriedad de la celebracién
religiosa del matrimonio fue reemplazada por la opcién, mediante la ley
1250 de 1983, las preferencias populares contintian favoreciéndola. No
sobra mencionar que, antes de la instauracién del matrimonio civil en
1982, los matrimonios que no eran de celebracion religiosa, eran inexis-
tentes para el sistema juridico griego. Segun la ley 5970 de 1977, sobre
la Carta Constitucional de la Iglesia de Grecia, la celebracion religiosa
de los esponsales en forma separada del matrimonio esta prohibida y en
el articulo 1366 del Cdédigo Civil, se autorizan los matrimonios mixtos
entre cristianos y no cristianos.

El matrimonio confesional se celebra en Grecia segun los ritos y las
normas del dogma o de la religién interesada, a condicion de que no sean
contrarios al orden publico del sistema juridico griego, debe ser celebrado
por un sacerdote de la Iglesia Oriental Ortodoxa o por el ministro de un
rito religioso o de una confesién o religion conocidos en Grecia y debe
procederse inmediatamente a la redaccién de un acta. La celebracién
civil no impide la religiosa del mismo matrimonio, la cual se condiciona a
los planteamientos religiosos.

Segtin el articulo 1416 del Cédigo Civil el régimen patrimonial es, si
no se dispone otra cosa, el legal, independientemente de la clase de
celebracién del matrimonio. La disolucién del matrimonio es competencia
de los jueces civiles, pero cuando la decisién es definitiva, debe ser
comunicada por el Procurador al Obispo, para efectos de la disolucién
confesional o espiritual del matrimonio, si el matrimonio fue confesional
o si uno de los contrayentes por lo menos es cristiano ortodoxo. La falta
de la disolucién espiritual es impedimento para la celebracion de cual-
quier nuevo matrimonio.

ltalia

Italia fué considerada como un Estado confesional hasta la ley del 1
de diciembre de 1970 que introduce el divorcio. A causa del gran debate
politico que se planteé entonces, se pensé que ltalia empezaba a con-
vertirse en un Estado secular y que era previsible un cambio de gran
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envergadura en su historia politica y social, pero pronto se advirtié que
el Pactoy el Concordato, llamados de Letran, que resolvieron la “Cuestion
Romana”, celebrados con la Santa Sede el 11 de febrero de 1929, que
habian sido confirmados por la Constitucién republicana de 1948, conti-
nuaban vigentes y que la aprobacion plebiscitaria de la ley de 1970 sobre
divorcio solo generé una situacion confusa, a partir de la cual la secula-
rizacion del Estado italiano sigue siendo una propuesta.

Segun el Concordato de 1929, mediando algunos requisitos de pu-
blicidad y de celebracién, el matrimonio catélico, que estéa regido por el
derecho canénico, produce los efectos civiles previstos por la ley italiana.
Los procesos contenciosos sobre la validez o sobre la disolucién son
competencia de los tribunales y dicasterios eclesiasticos. Este régimen
fue precisado por una ley matrimonial del 27 de mayo de 1929 y la
Sagrada Congregacién de la Disciplina de los Sacramentos redacté una
Instruccion, para uso de los clérigos, sobre la misma materia.

En estas condiciones en ltalia hay un matrimonio “concordatario” y
un matrimonio civil, para uso de los no creyentes o de los fieles de otras
confesiones religiosas, planteado en el Cédigo Civil de la Italia unificada
del 8 de junio de 1865, que tienen algunas divergencias de régimen. El
matrimonio civil de los no catdlicos, en virtud de una ley del 24 de junio
de 1929 puede ser celebrado “mediante delegacion” por el ministro de
culto no catdlico, en condiciones de celebracién muy similares a las im-
puestas al parroco catélico. Estos matrimonios confesionales, tanto los
“concordatarios”, como los no concordatarios, independientemente de
su forma confesional y los matrimonios civiles, celebrados ante el funcio-
nario del estado civil, se rigen por el Cédigo Civil italiano. Ademas, al cura
catdlico, al pastor o al rabino se les somete a similares obligaciones frente
al Estado.

El sistema del matrimonio en el Cédigo de 1865 no fue modificado
por el Cédigo de 1942 y en él se habia establecido un régimen de equi-
librio, fundado en la idea de la indisolubilidad, que no tenia, esencialmen-
te, una inspiracién religiosa, sino que se vinculaba a una cierta concep-
cién patriarcal de la familia, en ia cual el matrimonio es un contrato y una
institucién. En esas condiciones, tanto el matrimonio catdlico, que no es
disoluble segun las reglas del derecho candnico, como los matrimonios
rabinicos y protestantes, que son divorciables segun las correspondien-
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tes reglas confesionales, resultaban, hasta 1970, indisolubles, en la me-
dida en que todos estaban sometidos a la ley italiana.

El matrimonio “concordatario” italiano no es puramente religioso, por-
que debe ser inscrito en el registro civil y produce sus efectos en los
términos del Cédigo Civil, es decir, debe someterse a las pautas candni-
casy a las reglas italianas. Las reglas civiles imponen unas publicaciones
en la Alcaldia, paralelas a las candnicas y la expedicién de un certificado
de ausencia de impedimentos “nulla osta”, por parte del funcionario del
estado civil, la lectura en la ceremonia religiosa de algunas normas del
Cédigo Civil, la redaccién de un acta. Demasiado parecido con algun
intento de concordato nuestro.

En cuanto a los otros matrimonios confesionales y al matrimonio civil,
celebrados en ltalia, estan sometidos al derecho civil italiano, que repe-
timos, puede celebrarse siguiendo las solemnidades laicas, por los no
creyentes o segun las formas religiosas del culto que profesen los con-
trayentes. Se necesita una publicacién ordenada por el funcionario del
estado civil a solicitud de los contrayentes, que se exhibe en la alcaldia.
El matrimonio se celebra en la misma alcaldia, en presencia del mismo
funcionario ante quien se solicit6 la publicaciéon. La competencia de la
autoridad confesional, escogida libremente por los contrayentes, se ad-
mite o reconoce mediante decreto expedido por el funcionario del registro
civil, quien expide el "nulla osta". El celebrante religioso debe leer los
textos del Cédigo Civil que regulan los efectos civiles del matrimonio y
redacta el acta de matrimonio, que debe transmitir al funcionario de re-
gistro civil. Para el Estado italiano éste es un matrimonio civil, a pesar de
sus formalidades religiosas, las que no se preocupa por constatar y por
lo tanto no reconoce las declaraciones de nulidad o de disolucién que
puedan producir la correspondiente ley confesional.

La separacion de cuerpos es de la competencia del Estado, la nulidad
de los matrimonios concordatarios es competencia de la autoridad eclesias-
tica y se rigen por el Derecho Canénico, pero la sentencia debe ser reco-
nocida por el sistema italiano en la Corte de Apelaciones y registrada en la
oficina del estado civil. La nulidad de los matrimonios civiles o de celebracion
religiosa, diferente de la catdlica, es de la competencia de los tribunales
civiles y se rige por la ley civil.
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En cuanto al divorcio, la ley del 1 de diciembre de 1971, que entré en
vigor el 18 del mismo mes, no utiliza la palabra divorcio, que utilizan los
comentaristas y algunos jueces, sino la de disolucién para los matrimo-
nios celebrados segun el Cédigo Civil y la de “cesacién de efectos civiles
originados en el registro del matrimonio”, para los matrimonios “concor-
datarios”. A pesar de la sutil diferencia que quiere establecerse en los
términos, los efectos son los mismos en cada caso, la libertad prematri-
monial frente al derecho civil. Por lo tanto, son dos maneras diferentes
de decir lo mismo y no, como pudiera pensarse, dos instituciones dife-
rentes.

Todo se funda en una abusiva confusién en un solo término, a la hora
de la disolucién, de los matrimonios “concordatarios” y de los matrimonios
religiosos por celebracién delegada, que trata de manera diferente a la
hora de la celebracion. La confusién genera dificultades de interpretacion
y de aplicacién de la ley de 1975.

Noruega

En Noruega el matrimonio sélo es valido si se celebra ante un fun-
cionario del Estado civil, ante un Pastor de la Iglesia Nacional Noruega,
ante un pastor o un director de una comunidad cristiana disidente o de
una comunidad religiosa no cristiana, ante un funcionario especialmente
autorizado o ante un notario publico. Los pastores o directores de comu-
nidades religiosas pueden negarse a autorizar la celebracién del matri-
monio si los dos contrayentes no profesan la misma fé o si uno de ellos,
por lo menos, no pertenece a su parroquia o0 comunidad o si uno de los
contrayentes es divorciado y el cényuge del anterior vinculo se encuentra
vivo. Por su parte el notario publico o el funcionario publico autorizado al
efecto, s6lo pueden negarse a autorizar la celebracién del matrimonio en
caso de que exista un impedimento legal, regulado por la ley civil.

Segun la ley noruega estan autorizados para celebrar matrimonio en
el extranjero, conforme a la ley noruega el capellan de la marina o de un
destacamento militar noruegos, un misionero enviado al extranjero por
una confesién religiosa noruega, que sostenga misiones para la conver-
sién en el extranjero. Paralelamente se reconoce igual derecho a un
pastor de una confesion religiosa luterana extranjera, a condicién de que
se encuentre establecida en Noruega y haya obtenido del Gobierno no-
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ruego el correspondiente permiso general o especial. La condicién ge-
nérica de estas competencias, es que uno por lo menos de los contra-
yentes sea noruego o esté domiciliado en Noruega, en el evento de la
ceremonia en el extranjero y de que ninguno sea noruego si la ceremonia
se celebra en Noruega.

No se requiere publicidad previa al matrimonio, pero quien autoriza
la celebraciéon del matrimonio debe verificar la inexistencia de impedi-
mentos legales y ocho dias después puede celebrarse la ceremonia. La
celebracion debe transcribirse en el registro civil, pero su falta no invalida
el matrimonio. La legislacién vigente sobre matrimonio estd contenida en
la ley del 4 de julio de 1991, en vigencia desde el 1 de enero de 1993,
que reitera los principios que han regido en toda la historia noruega sobre
la organizacién familiar.

Reino de los Paises Bajos

En el Reino de los Paises Bajos ninguna ceremonia religiosa de
matrimonio puede ser celebrada, si previamente no ha sido celebrado el
matrimonio civil y éste debe celebrarse de manera publica en la Alcaldia.

Portugal

En Portugal el Cédigo Civil se encuentra en vigencia desde el 25 de
noviembre de 1966, pero fue sometido a revisién y reforma, mediante el
decreto ley 261-75 del 27 de mayo de 1975, para restablecer la disolubi-
lidad de todos los matrimonios, que ya habia regido entre 1910 y 1940.
En el actual régimen puede celebrarse matrimonio civil o catélico y el
catélico en términos generales estd sometido a la misma regulacion del
civil, por ejemplo, en materia de capacidad es la ley civil la que debe
aplicarse y se requiere el certificado de capacidad matrimonial, expedido
por el funcionario del estado civil, tanto para el civil, como para el confe-
sional. ElI matrimonio confesional catélico o el matrimonio civil deben
registrarse al margen del registro del estado civil de nacimiento, pero es
imposible para dos personas ya casadas por lo catélico, celebrar un
matrimonio civil.

En Portugal existen unas instituciones interesantes, por ejemplo, el
matrimonio en caso de urgencia, “in articulo mortis” o si la contrayente
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esta a punto de dar a luz, pueden celebrarse en ausencia de funcionario
del estado civil o del ministro del culto catélico y se considera civil o
confesional segun las circunstancias. De este matrimonio se extiende un
registro civil provisional, hasta su homologacién por el funcionario del
Estado civil o por el ministro del culto. Otra institucion, que resulta carac-
teristica, en el derecho portugués es la de que existe, tanto para el hom-
bre como para la mujer, el periodo de abstinencia sexual posterior a la
disolucién de un matrimonio, con una duracién de ciento ochenta dias
para el hombre y de trescientos para la mujer.

Rumania

En Rumania después de la revolucién de diciembre de 1989 se mo-
dificaron muchas instituciones del derecho publico y del derecho privado,
pero en materia de familia continta vigente el cédigo de 1954. La curio-
sidad que nos interesa resefar es la de que entonces y ahora se tolera
la celebracion de los matrimonios religiosos, pero solo después de cele-
brado el civil.

Suecia

En Suecia el Cédigo Civil del 14 de mayo de 1987, que entr6é en
vigencia el 1 de enero de 1988, regula lo relacionado con el matrimonio,
el divorcio y los regimenes matrimoniales, la ley 223 de la misma fecha
establece el régimen legal de la cohabitacién fuera de matrimonio, tanto
de las parejas heterosexuales como de las homosexuales, para salva-
guardar los derechos de los asociados. Admite el matrimonio civil y el
religioso. Sin que se proceda a publicaciones previas, pero solicitando un
certificado de no impedimento, es decir, de libertad matrimonial ante la
administracién fiscal. Ante este mismo funcionario deben registrarse to-
dos los efectos del matrimonio y todos los hechos que inciden en el
estado civil de las personas.

El matrimonio se disuelve por la muerte y por el divorcio legalmente
pronunciado. No existen, ni la separacién de cuerpos, ni la nulidad de-
cretadas judicialmente, el divorcio puede estar precedido de un periodo
de reflexién y los matrimonios celebrados contra las prohibiciones de
parentesco o de vinculo matrimonial previo, que generarian, en nuestra
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oOptica, nulidad, deben divorciarse a solicitud de uno de los cényuges o
del ministerio publico.

En Suecia existe un servicio de mediacion facultativa que puede tratar
de conciliar a las partes que se divorcian o rompen su cohabitacién. El
mediador es una persona designada por la prefectura a solicitud de uno
de los miembros de la pareja, que puede informarse de las causas del
malentendimiento y tratar de conciliar a las partes. El procedimiento se
aplica tanto para el divorcio de los casados, como para la ruptura de la
cohabitacién de cualquier otra pareja. Ni el proceso de divorcio, ni el de
ruptura de la cohabitacién, se ven afectados por el hecho de que la pareja
continte su vida en comun durante el periodo de reflexién, que significa
la mediacién facultativa.

Estados del Continente Americano

Consideramos (til completar la visién panoramica sobre el plantea-
miento de los problemas de la interconfesionalidad, haciendo una breve
referencia al manejo del reconocimiento de los matrimonios confesiona-
les, en los sistemas juridicos de los paises del continente americano, con
el objeto de detectar la indole de las férmulas reguladoras de ese reco-
nocimiento y de los conflictos que hayan podido plantearse, entre los
sistemas religiosos y el civil, en este lado del mundo y de apreciar su
novedad y trascendencia.

Bolivia

En Bolivia, la materia que nos interesa se halla contenida en el Cédigo
de Familia del 23 de agosto de 1972, concordado con el cédigo Civil del
8 de agosto de 1975, vigente desde el 2 de abril de 1976, mediante una
ley del 24 de agosto de 1977 y reformado en materia de divorcio y filiacion
por una ley del 4 de abril de 1988.

En Bolivia, en principio, solamente se adjudican efectos civiles al
matrimonio civil, pero el matrimonio religioso puede tener celebracién y
efectos juridicos, a condicion de que no exista autoridad civil en el lugar
donde vaya a celebrarse y de que se registre en la oficina de registro del
estado civil mas cercana.
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De todas maneras e independientemente de esta circunstancia, en
la que el matrimonio religioso es subsidiario del civil, en derecho boliviano
es posible celebrar matrimonio religioso sin haber celebrado el matrimo-
nio civil previamente, como se plantea en otros sistemas estatales. Vale
decir, el matrimonio confesional puede ser celebrado en Bolivia como
adicional al matrimonio civil, precediéndolo o siguiéndolo.

En Bolivia, ademas se adjudican efectos civiles, personales y patrimo-
niales, similares a los del matrimonio, a la vida en comtn de individuos de
sexo diferente, a condicién de que sea una unién estable y de que cumpla
las condiciones de fondo exigidas para el matrimonio en materia de edad,
impedimentos y objetivos o fines.

Canadi

En el Canadd, segun la ley constituciona!l de 1867, llamada en una
época Acta de América del Norte Britanica, la competencia legislativa en
materia de matrimonio y de divorcio, se halla repartida entre el parlamen-
to federal y los parlamentos provinciales. En materia de matrimonio y de
divorcio la competencia es exclusiva del Parlamento del Canada, pero se
reconoce a los parlamentos provinciales competencia para legislar sobre
la celebraciéon del matrimonio y sus efectos. El Parlamento federal ha
adoptado una ley sobre divorcio, otra sobre un caso especifico de prohi-
bicién de matrimonio y otra sobre nulidad.La competencia del parlamento
federal es reducida y el problema reside en la distincién entre los términos
“celebracion y efectos civiles del matrimonio” por un lado y “matrimonio
en si”, por otro.

Entre otras curiosidades, la expresion “solemnizacién del matrimonio”
significa, no solamente la celebracion del contrato, sino todas las forma-
lidades que deben cumplirse airededor, antes y después, segun puede
apreciarse en una rapida revisiéon de las mas notables decisiones juris-
prudenciales, alguna de las cuales amplia de tal manera el concepto, que
entiende incluida en la solemnizacién, el consentimiento que los padres
deben formular para el matrimonio de un menor. De esa manera se ha
producido un notable incremento de la competencia provincial.

Todas las provincias del Canada han adoptado legislacién en materia
de matrimonio, la primera en el tiempo fue Nueva Escocia en 1967 y la
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ultima Manitova en 1983, pero estas legislaciones ofrecen algunos ras-
gos comunes, por ejemplo, todas reconocen los matrimonios religiosos
en condiciones de igualdad con el matrimonio civil, mientras algunas
exigen una licencia matrimonial, otras la reeemplazan con la publicacién
de bandos anunciando el matrimonio que va a celebrarse.

Ademas, en todas las provincias los ministros del culto estan autori-
zados para celebrar matrimonios religiosos y tanto para los matrimonios
religiosos, como para el civil, se exige la concurrencia de dos testigos.
Las autoridades competentes para celebrar el matrimonio civil son, en
algunas provincias los jueces, como en Ontario, Nueva Brunswick, Nueva
Escocia y la Isla del Principe Eduardo, en otras, los funcionarios espe-
ciales, los llamados “Marriage Commissioners”, como en Alberta, Colum-
bia Britanica, Manitoba, Terranova, Saskatchewam y en los territorios
Norocidentales y de Yukon.

Los ministros del culto deben estar registrados en el ministerio com-
petente, pero debe tratarse de personas autorizadas para celebrar el
matrimonio por la congregacién religiosa a la cual pertenecen. La con-
gregacion religiosa, término genérico que comprende las confesiones
religiosas e iglesias del lenguaje colombiano, debe estar organizada
como tal, de manera continua y tanto la congregacién religiosa como el
ministro celebrante, deben estar establecidos en la provincia, durante un
plazo cuyo minimo varia de provincia a provincia.

El derecho canadiense en materia de familia, matrimonio y nulidad,
esta claramente influenciado por el Common Law y por las leyes ecle-
siasticas vigentes en Inglaterra.

El Salvador

En El Salvador el Cédigo Civil se encuentra en vigor desde 1860, con
algunas modificaciones en materia de divorcio, adoptadas en 1894, 1901
y 1922. Segun el articulo 97, el unico matrimonio que produce efectos
civiles en El Salvador es el matrimonio civil, pero los matrimonios religio-
sos pueden celebrarse después de celebrado el civil. Existe una norma
muy interesante en materia de relaciones interconfesionales y es la del
articulo 100 segun la cual, si los cényuges de religion diferente no esti-
pulan en su contrato matrimonial o referente a la religion de sus hijos,
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en el caso de desacuerdo sobre la materia, la opinién del padre es la que
cuenta. Aun cuando puede parecer desueta a la luz del principio de
igualdad juridica de los cényuges, lo novedoso de Ia institucion es que,
consagra indirectamente la posibilidad de celebrar matrimonios mixtos
por razdn de religién, de manera directa, plantea la posibilidad de celebrar
una convencién para regular los conflictos confesionales de la pareja, es
decir reconoce el papel de la autonomia de las partes para decidir en la
materia y por ultimo, prevé una aplicacién subsidiaria de la ley del Estado,
en el caso de silencio del contrato matrimonial al respecto.

Otra institucién significativa del derecho salvadoreiio es la de que el
matrimonio, en el caso de peligro de muerte, es un matrimonio condicio-
nal que, con la presentacion de las pruebas de la aptitud y de libertad
matrimonial y después de que se verifique el cumplimiento de todos los
requisitos para su celebracién ordinaria, se convierte en definitivo.

Estados Unidos de América

En los Estados Unidos de América, la base del sistema juridico son
las reglas deducidas de las decisiones judiciales pronunciadas en los
casos particulares, como en los otros paises de Common Law. Esos
principios carecen, para nosotros, de la generalidad que les atribuimos
a las reglas de los cédigos del estilo del Cédigo de Napoledn, mientras
que para un jurista de esos sistemas, estos articulos sélo representan
principios morales. En los Estados Unidos de América la competencia
legislativa en materia de matrimonio y de divorcio y en general en los temas
de familia, que entre nosotros llamamos de derecho civil, es de los estados
de la Unién, a partir de la decisién de la décima enmienda constitucional,
segun la cual los estados se reservan las competencias, que expresamente
no hayan delegado en la Federacion.

En materia de matrimonio los estados de la Unién Americana tienen una
competencia muy amplia y como en el Canada, es posible identificar rasgos
comunes en las legislaciones de los diversos estados, a pesar de reconocer
que existe una gran diversidad en los detalles. EI Common Law concede un
recurso para el caso del incumplimiento de la promesa de matrimonio, pero
algunos estados han legislado en contra, para evitar abusos.
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En los Estados Unidos de América, como en el Canadd, se exige una
licencia matrimonial llamada “marriage licence” que debe obtenerse me-
diante informaciones sobre los requisitos prematrimoniales, generalmente
solemnizadas mediante juramento, que es una inocultable referencia a usos
y costumbres religiosos.

La celebracion del matrimonio puede ser civil o religiosa y la ley men-
ciona qué personas tienen cualidad para intervenir en la ceremonia matri-
monial. Se exige la presencia de dos testigos en el acto y se requiere el
registro en la oficina de registro del estado civil competente en razén del
lugar de celebracién. En los estados de Alabama, Colorado, Florida, Geor-
gia, Idaho, lowa, Kansas, Montana, Ohio, Oklahoma, Pensilvania, Rhode
Island, Carolina del Sur, Texas y en el Distrito Columbia, obtenida la licencia
prematrimonial, es posible recurrir al matrimonio de "Common Law", en el
cual no es necesario cumplir ninguna formalidad de celebracién y es, ape-
nas, necesario probar que los interesados consintieron en comportarse
como cényuges y que lo asumieron entre ellos y ante terceros.

Guatemala

En Guatemala el Cédigo Civil de 1964, que reemplazé uno promul-
gado en 1933, autoriza la celebracién del matrimonio ante un alcalde, un
notario 0 un ministro del culto que esté habilitado por la administracion
para el efecto.

Mediante la declaraciéon de los interesados, de que han vivido en
comun, como coényuges y como padres de sus hijos comunes, es posible
reconocer una especie de matrimonio llamada unién de hecho. En caso
de que uno de los conyuges sea menor de edad, requiere la autorizacion
de sus padres para hacer ese reconocimiento. Este matrimonio, que
puede cubrir uno de celebracién religiosa, tiene efectos personales y
patrimoniales y también puede ser reconocido judicialmente en el caso
de que uno de los conyuges fallezca sin hacer el reconocimiento (art.178)
o hayan fallecido los dos (art.179). En el caso de que exista pluralidad de
uniones de hecho, se tiene en cuenta, para darle preferencia, la relacion
mas antigua, lo cual constituye una solucién novedosa.
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Pert

En el Peru, el Cédigo Civil promulgado en 1984, que empez6 a tener
vigencia el 14 de noviembre de 1984 y reemplazé el llamado Cédigo
Benavides de 1936, se establece que el matrimonio, que es esencial-
mente un acto civil, debe ser celebrado ante el alcalde de la localidad de
domicilio de uno de los contrayentes. Si existen oposiciones a la celebra-
cién, debe recurrirse al juez de primera instancia del lugar donde se
intenta celebrarlo, para que las resuelva y para la ceremonia, propiamen-
te dicha, puede comisionarse a otro alcalde o al ministro del culto. En
este caso debe enviarse prueba de la celebracién a la alcaldia en un
plazo de cuarenta y ocho horas (art.260). Esta resulta ser una modalidad
interesante, al aceptar la presencia y la competencia de las autoridades
religiosas y de reconocer la vigencia, limitada y condicionada, de las
regulaciones confesionales, sin discriminacién evidente de ritos.

Venezuela

En Venezuela el unico matrimonio que puede producir efectos civiles,
respecto de las personas y de las cosas, es el matrimonio civil, celebrado
ante la autoridad administrativa competente en el lugar y se tolera que
después de celebrado el matrimonio civil los contrayentes puedan, segun
los dictamenes de su conciencia, cumplir con los ritos de la religiéon que
profesen (art 45 C.C.V.).

Una instituciéon caracteristica del sistema juridico venezolano es la de
prohibir el matrimonio a los ministros del culto, obligados por los ritos de su
religién al celibato, elevando esa circunstancia a causal de nulidad del ma-
trimonio (art 50 C.C.V.).

Estados Africanos y Asiaticos

Africa del Sur

En Africa del Sur, donde no se reconocen ni los matrimonios poliga-
micos, ni las uniones concubinarias, que también llaman matrimonios
putativos, el matrimonio debe ser celebrado por un funcionario del estado
civil, pero es posible designar a un ministro de culto religioso para que
desempeiie esas funciones, en un grupo religioso especifico, aplicando
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segun el caso los ritos cristianos, judios, islamicos o los de una religién
indigena. El matrimonio civil puede ser santificado por una ceremonia
religiosa posterior.

Japon

En Japdn, el matrimonio produce efectos civiles a partir del momento
en que los contrayentes declaran su intencién de manera conjunta en
presencia de por lo menos dos testigos, de manera oral o por escrito.
Esta declaracién, que no tiene solemnidad preestablecida, debe ser
aceptada por el funcionario del estado civil. En la practica, es indiferente
para los japoneses recurrir al rito civil o al religioso, pero la mayoria de
los matrimonios japoneses que recurren a la celebracion religiosa lo
hacen por el rito Shintoista. Se reconoce como matrimonio de hecho, el
celebrado segun la costumbre, pero los efectos juridicos proceden una
vez se produce la declaracién matrimonial, oral o escrita, formulada de-
lante de testigos. Por esta via la jurisprudencia ha tratado de darles un
estatuto juridico alegando que el hecho publico de la vida conyugal,
realizado después de una ceremonia consuetudinaria, equivale a una
declaracién matrimonial.

Madagascar

En Madagascar, el matrimonio debe celebrarse ante el funcionario
del estado civil, pero el matrimonio consuetudinario, celebrado segun las
tradiciones fuera de las comunas urbanas, puede producir efectos por
medio del registro.



CapituLo IV

PRINCIPIOS REGULADORES
DEL CONFLICTO INTERCONFESIONAL



La definicién de la confesién religiosa, que es necesaria para elegir la ley
aplicable al estatuto personal de un colombiano, debe hacerse a partir
de un principio equivalente del utilizado en Derecho Internacional Privado
y en Derecho Internacional Publico en materia de nacionalidad y afirmar
que no es posible reconocer o atribuir a una persona una confesién
religiosa, que no le sea atribuida o reconocida por la correspondiente
religion.

En otros términos, para saber si alguien hace parte de una iglesia o
comparte una determinada creencia religiosa, sera necesario tener en
cuenta, ademas de su declaracion expresa o de la tacita deducida de su
conducta, las condiciones fijadas por esa iglesia o por esa creencia al
efecto. Y la confirmacién del aserto de la persona, serd evidente cuando
la correspondiente autoridad religiosa la acepte como contrayente en una
de sus ceremonias matrimoniales, reconociéndole esa calidad. No sera
necesario presentar un documento expreso librado a tal efecto.

Y es que es posible avecindar generosamente los conceptos de reli-
gion y de nacionalidad, como elementos sefialadores del estatuto perso-
nal, a partir de factores de similitud, como son la permanencia y la esta-
bilidad del vinculo o la posibilidad de heredar el de los padres. Si es dificil
cambiar de nacionalidad, mucho mas dificil resulta cambiar de religién y
un cambio fraudulento plantea la posibilidad de aplicar la misma teoria
del llamado fraude a la ley.

La diferencia importante esta en que en el plano internacional, no
existen conflictos de leyes atributivas de nacionalidad, los Unicos posibles
son por el goce de mas de una, que se resuelven en favor de la nacio-
nalidad del Estado territorial, principio de la exclusividad o en favor de la
de uno de los Estados extranjeros, principio de la efectitivad. Por el con-
trario, en el plano interno y en materia de confesion religiosa, se plantea
el conflicto de leyes confesionales, aun cuando en el seno de una religion,
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los Unicos conflictos posibles sean por la practica de varias creencias
religiosas, que se resuelven a favor de la predicada por la correspondien-
te congregacion de fe. Si alguien hace parte de una iglesia, ésta dificil-
mente aceptara que, para evadir sus dictados, la persona pueda hacer
parte de otra confesion religiosa.

En los Estados de sistema interconfesional, donde los nacionales
estan repartidos entre las diversas comunidades religiosas, es necesario
tener presente, para establecer la regulacién del estatuto personal, que
el vinculo comunitario o religioso no desplaza, ni desvaloriza el vinculo
de nacionalidad y en términos generales, tampoco lo condiciona.

Una dificultad que puede surgir, es la planteada por la vocacion uni-
versalista de las religiones reveladas, segun la cual el mundo es unoy la
verdad revelada esta llamada a reinar en todas partes y para todos,
criterio con el cual llegan a establecer la posibilidad de que los no cre-
yentes, en algunos casos, se sometan a sus dictAmenes y a sus reglas,
independientemente de su fé religiosa o en ausencia de una, lo cual va
a complicar la soluciéon del conflicto interconfesional, al aceptar a las
personas y rechazar, en algunas oportunidades, a las instituciones. Pen-
semos en el llamado privilegio de la fé de los catdlicos.

Este universalismo, ademas, puede negar, desconocer o minimizar
en algunos eventos, el vinculo con los Estados, para plantear por ejemplo,
la posibilidad de que sean homologados en Colombia, en virtud de la
institucién constitucional de reconocimiento civil de los matrimonios con-
fesionales y de las sentencias de nulidad de matrimonios religiosos pro-
nunciadas por los tribunales confesionales (art.42 C.P.), matrimonios ce-
lebrados y sentencias pronunciadas en el exterior, bajo un régimen
juridico estatal que no les otorga o les niega reconocimiento o efectos
juridicos, lo cual desnaturaliza, esencialmente, la institucion colombiana,
porque este evento debe operar mediante los condicionamientos y la
I6gica del Derecho Internacional Privado y no bajo los del derecho con-
fesional interno. No creemos estar lejos de un riesgo de esa naturaleza,
si recordamos los argumentos de alguna interpretacion jurisprudencial,
no muy afortunada en conceptualizacion juridica, sobre el articulo 4 de
la C. P. a propésito de los tratados internacionales.

La comunidad religiosa, que puede estar por encima de las fronteras
nacionales o estatales, puede superar, en determinados momentos, las
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limitaciones conceptuales especificas de las instituciones creadas sobre
la dimensién reducida de los Estados, por ejemplo en los temas de la
vigencia de las leyes o de la competencia de las autoridades de los
Estados, que funcionan a partir de los criterios territorial y personal. Las
religiones catdlica, judia y musulmana son, por ejemplo, comunes a gen-
tes de paises diferentes, sin que ello implique una misma y comun men-
talidad nacional o una similar mentalidad juridica y menos una misma
técnica para el reconocimiento de lo juridico y para la eficacia civil de las
instituciones religiosas.

En el plano religioso en materia de confesion o profesién de fe, de la
misma manera que en el juridico en materia de nacionalidad, es posible
plantear el principio de la exclusividad y en consecuencia, afirmar que
“Nadie podra confesar o tener simultdaneamente dos o mas religiones o
pertenecer a mas de una congregacioén de fe”.

En ese orden de ideas, un judio que cambia de religién no puede
seguir siendo considerado como judio, pero segun la ley rabinica debe
seguir siéndolo. Un catdlico no podia convertirse al judaismo, a la luz del
canon 1099 del antiguo cédigo canénico, segun el cual "aquellos que
pertenecieron a la Iglesia y de ella se apartaron”, debian seguir estando
sometidos a la regulacién candnica, como se discutié en 1924, entre la
Secretaria de Estado de Su Santidad y la Legacién de Colombia.

Planteada la exclusividad de la vinculacién confesional y apreciada
la utilidad juridica de esa vinculacién, como se ha repetido, la eleccién
del estatuto personal de los nacionales colombianos entre la pluralidad
de regimenes confesionales vigentes en el territorio colombiano, implica,
una vez hecha la eleccion, que el Estado colombiano debera asumir y
reconocer sus consecuencias y aceptar la vigencia, para cada nacional
colombiano de un solo estatuto personal, aquel que su fe religiosa o su
falta de creencia o de practica religiosa, le sefala. Para ello, debera
dotarse de un complejo de reglas apropiadas para solucionar los conflic-
tos o problemas de la interconfesionalidad.

El tema puede tener unas dimensiones mucho mas complejas, si nos
adentramos en un estudio de las soluciones ofrecidas en algunos sistemas
confesionales, no sélo a ese problema, sino a todos aquellos que, una vez
definido el de la confesion religiosa, integran la problematica de los conflictos
interconfesionales. Haremos una breve relacién de las reglas que al efecto
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tienen dos confesiones religiosas y de las que han practicado dos Esta-
dos a lo largo de su existencia politica.

Principios reguladores del conflicto
interconfesional en el Cédigo Candnico

En la medida en que el Cédigo Canénico constituye un sistema de
indudable mérito, dadas su experiencia universal y su permanente evo-
lucidn, a las cuales ya hicimos rapida referencia y de que plantea una
serie de reglas de conflicto interconfesional, consideramos de buena
utilidad resenarlas sin ahondar en su estudio, que no nos compete. El
derecho Candnico tiene dos clases de reglas, segun una clasificacién
gue se nos ocurre para integrarlas a este estudio, unas reglas de conflicto
para la relacién con otras confesiones religiosas y otras reglas de conflicto
para con el derecho estatal.

Las reglas de conflicto con otras religiones hacen referencia al cambio
de rito y a las relaciones con otras comunidades eclesiales e incluso,
religiones no cristianas. Al cambio de rito se refieren los canones 112 y
535, que conceden libertad para hacerlo, en la materia que nos interesa,
es decir en el evento del matrimonio, para pasarse al rito que profesa el
otro cényuge, al celebrar el matrimonio o después, conservando la posi-
bilidad de volver libremente, cuando el vinculo haya sido disuelto. El
cambio de rito implica pasar de un ordenamiento confesional a otro y por
ello se exige declaracién escrita ante el Ordinario o ante el Parroco,
declaracion que debe inscribirse en el libro de bautismos.

En cuanto a las relaciones con otros ritos o confesiones religiosas,
en materia matrimonial, se sefala, en el canon 1109, la posibilidad de
celebrar validamente el matrimonio de los no subditos, con tal de que
uno de los contrayentes sea de rito latino, con asistencia del Ordinario o
del Parroco del lugar, decision que se reitera en los canones 1117y 1118,
precisando el lugar donde debe celebrarse el matrimonio con intervencion
de un contrayente no catdlico o no bautizado. En el canon 1124, se exige
licencia para celebrar esa clase de matrimonios y en el canon 1127 se regula
la forma de celebracién del matrimonio mixto, con la prohibicién clara de
que se efectie ceremonia religiosa del otro rito, ya sea simultanea, anterior
o posterior, para pedir, prestar o renovar el consentimiento matrimonial.
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La situacion matrimonial de un convertido poligamo o poliandrico
debe definirse, al recibir el bautismo que lo admite entre los fieles caté-
licos y previa eleccion de uno de los cényuges de los matrimonios poli-
gamicos, para celebrar matrimonio en la forma legitima, es decir la ca-
ndnica, con uno sélo, en los términos del canon 1148 o si es monégamo
y no puede restablecer la cohabitacién con el otro cényuge no bautizado,
se le permite contraer un nuevo matrimonio (canon 1149).

En la otra clasificacion, las reglas que fundan las relaciones con la
normatividad estatal, encontramos en el canon 22 una declaracién de
principio que regula la materia: “Las leyes civiles a las que remite el
derecho de la Iglesia, deben observarse con los mismos efectos, en
cuanto no sean contrarias al derecho divino, ni se disponga otra cosa en
el derecho candnico”.

La remisién a la ley civil, es expresa o tacita y cubre diferentes temas,
por ejemplo, en las expresas, respecto de la designacién y potestad de
los tutores (canones 98 y 1479), de la emancipacién (canon 105), la
adopcién (canon 110), la prescripcion como modo de adquirir o de perder
un derecho subjetivo o de liberarse de obligaciones (canon 197), en
materia de retribucién de las tareas cumplidas por los laicos en servicio
de la Iglesia, de previsidén y seguridad social y de asistencia sanitaria
deducidas de esa vinculaciéon (canones 231, 702 y 1286), testamento,
donacion y renuncia de bienes (canones 668 y 1299), adquisicion y ena-
jenacion de bienes (cdnones.1259 y 1296), administracion de bienes
(canon 1284), contratos y pagos (canon 1290), accion posesoria (canon
1500}, documentos publicos civiles (canon 1540), la transaccién, el com-
promiso y el arbitraje (canones 1714 y 1716) y aun para abstenerse de
imponer pena o para imponerla benigna, si el reo “ya ha sido suficiente-
mente castigado por la autoridad civil 0 se prevé que lo sea” (canon 1344).

Algunas referencias a la legislacion civil son tacitas, en la medida en
que tratan de diligencias canénicas previas a la actuacion civil. Partiendo
del principio consagrado en los canones 1254 y 1259, segun el cual: “Por
derecho nativo e independiente de la potestad civil, la Iglesia Catdlica
puede adquirir, retener, administrar y enajenar bienes temporales para
alcanzar sus propios fines (y) puede adquirir bienes temporales por todos
los modos justos, de derecho natural o positivo, que esten permitidos a
otros”, se establecen algunas actuaciones canoénicas previas a las obvias
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actuaciones civiles o laicas, por ejemplo, en materia de constitucion de
personas juridicas canénicas, corporaciones o fundaciones, destinadas
a cumplir obras de piedad, apostolado o caridad, que normalmente de-
ben obtener reconocimiento en el sistema juridico estatal.

El derecho Candnico regula incluso detalles importantes de la orga-
nizacioén y direccién de esos entes juridicos, condicionando la indole y
vigencia de sus estatutos, su duracion y extincién, su representacion, la
sucesion o la divisidn del patrimonio (canones 114 a 123). Establece
ademas la competencia de la Iglesia para erigir asociaciones de fieles
(canon 313), para revisar sus estatutos y para ejercer una “superior di-
reccion” de las asociaciones de fieles (canones 299, 312, 314, 319y 320,
322 y 325).

En el mismo orden de ideas se encuentra el régimen de los cédigos
o constituciones que rigen los institutos de vida consagrada y las socie-
dades de vida apostdlica, que deben ser aprobados por la autoridad
competente de la lgiesia (canon 587 y se condiciona la validez “de cual-
quier operacion, en la cual pueda sufrir perjuicio su condicién patrimo-
nial”, a una licencia especial del Superior competente, dada por escrito,
(canon 638). En materia de litigios y de enajenacion de los bienes que
constituyen su patrimonio estable, los administradores de los bienes de
los institutos de vida consagrada y de las sociedades de vida apostdlica,
deben obtener “licencia del Ordinario propio para cada caso” (canones
1288 y 1291).

Igualmente se plantea una actuacién previa en el derecho candnico,
en el caso de las decisiones que los miembros de los institutos de vida
consagrada y de las sociedades de vida apostélica, deben tomar sobre
sus bienes temporales (canon 668) y un condicionamiento claro, en ma-
teria de adquisicidn, por ellos (canones 668 y 706) de bienes, pensiones,
subvenciones o seguros. En cuanto hace referencia a nuestro tema, en
las reglas de conflicto para con el sistema laico, se reconoce la compe-
tencia de la potestad civil, se entiende la de la ley y la de la autoridad
estatales, sobre los efectos meramente civiles del matrimonio (canones
1059 y 1672), la aplicacién de la ley civil en cuanto a los efectos de la
promesa de matrimonio (canon 1062), para hacer necesaria la licencia
del Ordinario, en el caso de un matrimonio “que no puede ser reconocido
o celebrado segun la ley civil” (canon 1071), para amonestar sobre las
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obligaciones de los cényuges en las sentencias dictadas en los procesos
matrimoniales (canon 1689) y para conceder licencia a los fieles cuando
deban concurrir a la jurisdiccién civil (canon 1692).

En materia de matrimonio hace tres referencias indirectas al matri-
monio civil, para tener en cuenta su celebracién como causa de la remo-
cion del titular de un oficio religioso o de la expulsién de un miembro de
un instituto religioso o para definir los delitos contra las obligaciones
canonicas especiales.

En este punto podemos abordar la dificultad que existe para definir
la institucién “efectos meramente civiles”, con un intento de calificacion
a partir del régimen canénico, para ilustrar, parcialmente, el esquema
dentro del cual probablemente pueda presentarse ese tema del conflicto
interconfesional, que como ya lo hemos reiterado en varias oportunida-
des, es un tema algido, pero necesario para fundar el entendimiento entre
varios sistemas juridicos.

Existen temas claramente definidos, tanto en el sistema confesional,
como en el laico y esa doble regulacién puede generar conflicto en la
medida en que algunos temas van a poder ser calificados como eviden-
temente sometidos a la influencia confesional o religiosa. La mayoria de
edad (canon 97), la representacion de los incapaces (canon 98), la ve-
cindad (canones 100 a 103, 105 a 107), el domicilio conyugal (canon
.104), los parentescos (canones 108 a 110) y su calidad (canones 1137,
1138, 1139 y 1140), con esa base, los impedimentos para el conyugio
(canones 1073 a 1094), que pueden jugar como cuestién previa al ma-
trimonio, concomitante a su celebracién o como su simple consecuencia,
tienen una regulacién confesional precisa. Otros aspectos también estan
regulados simultaneamente, como los vicios del consentimiento (cano-
nes 1095 a 1103) y las formalidades de celebracién o de disolucién del
matrimonio (canones 1104 a 1133y 1671 a 1707).

En cuanto a los efectos mismos del matrimonio, el Cédigo Canédnico
al regularlos es bastante parco en detalles, a pesar de que es generoso
en {a misma comprension de ias ideas. El canon 1134 dice: “Del matri-
monio valido se origina entre los cényuges un vinculo perpetuo y exclu-
sivo por su misma naturaleza; ademas en el matrimonio cristiano los
cényuges son fortalecidos y quedan como consagrados por un sacra-
mento peculiar para los deberes y la dignidad de su estado”. En materia
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de obligaciones en el canon 1135 se afirma sin campo para la duda:
“Ambos conyuges tienen igual obligacién y derecho respecto a todo
aquello que pertenece al consorcio de la vida conyugal”, agregando, en
el canon 11386, la obligacién y el derecho de cuidar “de la educacién de
la prole, tanto fisica, social y cultural, como moral y religiosa”y en el canon
1151, “el deber y el derecho de mantener la convivencia conyugal”.

En materia de disolucién del vinculo presenta algunas modalidades
sui generis, al declarar disoluble el matrimonio no consumado (canon
1142), el contraido por dos personas no bautizadas, en favor de la fe del
recién bautizado, mediante el llamado privilegio paulino (canon 1143) y
los matrimonios poligamicos o poliadricos del recien bautizado para que
se quede con uno de los cényuges, mediante el llamado privilegio petrino
(canones 1148 y 1149). En el tema de la separacién se plantea la posi-
bilidad de aducir como causal el “grave peligro espiritual” al otro cényuge
0 a la prole (canon 1153) y en materia de convalidacién del matrimonio
existen férmulas convalidantes desconocidas en el derecho laico.

Resumiendo, podemos ver identificados unos cuantos problemas de
los posibles en un medio interconfesional y unas cuantas de las solucio-
nes mas generales, ofrecidas desde una dptica claramente confesional,
denominaciéon que no significa siempre, ni radical, ni reaccionaria. En
primer término podemos sefalar el problema del cambio de confesién
religiosa, que conlleva, necesariamente, otro no menos importante, el
cambio de régimen juridico aplicable. A estos dos se unen otros proble-
mas menores, pero no por ello menos trascendentales para un sistema
interconfesional, como son por una parte, la prueba del cambio de con-
fesion religiosa y por otra, los conflictos que normalmente se originan en
el transito de leyes confesionales por el cambio de confesién religiosa,
vale decir, el grado de respeto que merecen las situaciones consolidadas,
bajo la vigencia de la ley de la primera confesion religiosa, cuando por el
cambio de fe, resulta aplicable la ley de la segunda.

Otro problema, muy importante es el de resolver si las gentes de
confesién religiosa diferente, los fieles ajenos o aquellos sin confesién
religiosa, los no creyentes, pueden celebrar matrimonio bajo el régimen
juridico de una confesién religiosa especifica o si este procedimiento esta
reservado para la actuacion de los fieles propios. Otro concurrente, es el
de si se requiere o no la ceremonia religiosa de la otra confesion, si es
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posible o si se la prohibe. En términos mas esquematicos, la posibilidad
y el grado de aceptacién, que es reconocimiento y de admision de las
personas vinculadas a otras religiones o sin religién, en la actuacion
juridica regulada por un determinado rito.

Y otro problema de gran trascendencia, si bajo los procedimientos y
con intervencion de las autoridades de una religion, puede decidirse de
manera definitiva sobre los matrimonios celebrados en otro rito, para
declarar su nulidad, disolverlos o simplemente separarlos de cuerpos.
Todas estas cuestiones interesan un problema que los cubre a todos y
que se relaciona con todos, si es posible que las autoridades de un rito,
apliquen las reglas juridicas de otro rito, con qué trascendencia, alcance
y consecuencias, no sélo para apreciar el efecto que puedan tener el
cambio de religion y de régimen juridico, frente a la religién y frente al
régimen juridico abandonados, el valor del matrimonio celebrado por uno
de sus fieles o por el no creyente, el valor de la prohibicién, la imposicién
o la opcién de otra ceremonia, en este caso la suya o de la declaracién
de nulidad, la disolucién o la relajacién del vinculo de un matrimonio
celebrado bajo sus normas, sino para reconocer la aptitud de cualquiera
de esas actuaciones, como circunstancia habilitada para producir efectos
en el régimen de la otra religién.

El problema de la aplicacién de las leyes de un sistema confesional
por las autoridades de otro, plantea otro problema de menor jerarquia,
en la medida en que estan condicionados a la respuesta positiva de la
pregunta que lo resume y es el de los limites de la aplicacion de la ley
de otra confesién, limites que se llaman, en el derecho laico, orden pubilico
y que en el derecho candnico catélico se expresan en la condicion de
que no sea contraria al derecho divino o de que no exista norma expresa
en contra, en sintesis, la manera y el condicionamiento de la compatibi-
lidad de los sistemas confesionales y de sus consecuencias. Otro, es el
de si, es posible aceptar que un régimen confesional exija la aplicacion
previa de sus normas, para la realizacién de determinadas conductas en
otro sistema juridico y en consecuencia, concurra para definir el valor de
las actuaciones juridicas realizadas en otro sistema juridico confesional
y qué valor tenga su incumplimiento.

En otro nivel probleméatico tenemos el tema de la competencia reco-
nocible a las autoridades y a las normas de otra confesion religiosa o a
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las del Estado, para resolver sobre la disolucién del vinculo matrimonial
celebrado en un rito, ante la ocurrencia de eventos no previstos en ese rito,
como seria el caso de los llamados privilegios Paulino y Petrino, para los
matrimonios civiles o de otras confesiones, que son disolubles en el sistema
canénico catélico o el del divorcio vincular de los matrimonios confesionales
catdlicos, que pueda pretenderse en el sistema confesional estatal.

Principios candnicos islamicos
reguladores del conflicto interconfesional

En el sistema juridico confesional de la religién islamica encontramos,
también, alguna evidencia de reglas para la solucién del conflicto con las
regulaciones juridicas de otras comunidades o religiones, como aquella
que, fundada en la ortodoxia de las cuatro grandes escuelas hanefita, ma-
lekita, cafeita y hanabalita, les permite a los fieles alegar que pertenecen a
uno o a otro rito, teniendo en cuenta que las soluciones de uno, en deter-
minado caso, les parezcan mas equitativas, sin necesidad de cumplir for-
malidades y sin que ello implique una decisién definitiva de cambio de rito,
porque puede operar para un solo acto o para un solo proceso.

El Islam le reconoce a otras confesiones religiosas, las llamadas infieles,
que son las cristianas y las judaicas, un estatuto inferior de tributarios o
“dhimmi”, porque pagan una doble contribucién anual, situacion de ventaja
que se les niega a los paganos, a quienes simplemente se declara fuera de
la ley. Se reconoce autoridad a los “cadis” de los cristianos y de los judios,
en igualdad de condiciones que a los musulmanes. Se acepta que los
infieles se conviertan a la religion de Allah, conversién que tiene como efecto
librarlos del impuesto que pagan los dhimmi.

Principios estatales para la solucién
de los conflictos de la interconfesionalidad

Para completar la informacién, podemos agregar a los ejemplos ex-
clusivamente confesionales, algunos estatales, los del Libano y del Reino
de Marruecos, que tienen, cada uno, un sistema de regulacién de con-
flictos interconfesionales muy detallado, que presentaremos de manera
resumida.
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En el Libano se reconoce la plenitud de las competencias legislativa
y judicial en cabeza de las comunidades religiosas y el Estado se limita
a dictar reglas para delimitar las competencias en caso de concurrencia,
para asegurar su coexistencia en el territorio. Esas decisiones estan ani-
madas por la preocupacién de asegurar la homogeneidad del estatuto
matrimonial libanés, que no puede fundarse en una vocacién exclusivista
de las confesiones religiosas, sino en una cohabitacién fructifera y efi-
ciente, aplicada tanto a sus vigencias espaciales como a las temporales.

Una de esas reglas es la de atribuir a la autoridad que celebra el
matrimonio, la competencia para conocer y resolver, aplicando la ley de
su confesién, todos los conflictos que se originen en la convivencia con-
yugal, es decir para todo lo relacionado con el estatuto matrimonial. Es-
cogida una autoridad confesional para la celebracién del matrimonio,
queda elegida la ley reguladora de la relacion matrimonial que se tiene
intencién de establecer, desde su celebracion hasta su disolucién y se-
falada la autoridad competente para resolver todos los conflictos que se
originen en la relacién familiar asi establecida.

A los contrayentes se les reconoce un grado relativo de autonomia
de la voluntad, para escoger la autoridad que celebre el matrimonio,
porque sblo pueden escoger entre las autoridades confesionales de los
ritos profesados por los contrayentes, sin importar que sea la del hombre
o la de la mujer, la intervenciéon de una autoridad extraia a la fe de los
contrayentes no tiene trascendencia juridica. La competencia de las au-
toridades y de las leyes confesionales tiene, en el Libano, fundamento
exclusivo en la profesién de fe de por lo menos uno de los contrayentes.
No existe la opcion universal de rito.

Las cuestiones relacionadas con la capacidad de cada uno de los
contrayentes contintia regida por la ley de su confesién religiosa, inde-
pendientemente de que se haya elegido la del rito del otro contrayente
para la celebracién del matrimonio. En el caso de que los contrayentes
resuelvan solemnizar su matrimonio por los dos ritos, dos ceremonias,
aplicando a cada una la ley del rito de cada cényuge, el sistema libanés
resolvié que predomina la primera celebraciéon y en consecuencia, el
estatuto matrimonial seréa el del sistema juridico de la confesion segun la
cual ocurrié la primera ceremonia, a menos que los esposos declaren su
predileccion por el otro.
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La competencia de la autoridad que celebré el matrimonio se man-
tiene, aun cuando uno de los conyuges cambie de fe religiosa en el curso
de la vida matrimonial, pero se modifica si el cambio de fe es de los dos
conyuges, caso en el cual asume competencia la nueva autoridad con-
fesional comun.

Por dltimo, las insuficiencias de regulacién que surjan en las legisla-
ciones confesionales, se suplen aplicando las normas sobre derecho de
las obligaciones y de los contratos, especialmente en materia de los
problemas que se originan en la vida comun de los cényuges.

En Marruecos no existe unidad legislativa en materia de estatuto
personal y sucesoral, porque esos temas se regulan teniendo en cuenta
la confesion religiosa declarada, practicada o heredada por los interesa-
dos en la correspondiente relacién juridica. Pero no es un sistema con-
fesional universal, porque solamente reconoce un solo rito a la comuni-
dad religiosa musulmana, el malekita y el rito hebraico local no codificado
a la comunidad religiosa judia. A los marroquies que no profesan ninguna
de estas religiones, es decir que profesan, por ejemplo, una cristiana o
no profesan ninguna, se les somete al derecho islamico, con alguna
restriccién en cuanto a las materias que tienen significado religioso ex-
clusivo para los musulmanes.

En Marruecos tampoco existe un derecho civil laico, que compita con
los sistemas confesionales a la manera de un tercer estatuto personal y
que, por ello, tenga vocacion para ser aplicado a los no creyentes de las
religiones reconocidas y a los creyentes negativos, o sea sin religion.
Tampoco existe un cédigo civil que regule las materias profanas de la
convivencia social.

En el sistema juridico islamico marroqui nos encontramos, con una
modalidad diferente de la caracteristica ya mencionada como propia de
la religién musulmana, segun la cual, en virtud de la Dhimmi, se reconoce
a los no musulmanes y se les atribuye la posibilidad de regirse por su
propia ley confesional, porque en Marruecos sélo se extiende ese reco-
nocimiento a los judios marroquies. Otros no musulmanes, como los
cristianos, por ejemplo, son desconocidos como comunidad religiosa y
se les niega, en consecuencia, la posibilidad de la aplicacién de su ley
confesional, en el territorio del Reino, sometiéndolos al régimen musul-
man, que opera como derecho comun.
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Las reglas basicas para la escogencia de la ley estan dadas, enton-
ces, a partir de las confesiones reconocidas, a los marroquies de confe-
sién islamica se les aplica el derecho de rito malekita y a los marroquies
judios, el rito hebraico local, no codificado. Si los interesados en la cele-
bracién de un matrimonio tienen confesién religiosa diferente, pero de las
dos reconocidas, para la celebraciéon del matrimonio se aplica a cada uno
su rito, de manera distributiva 0 acumulada y para todos los eventos
posteriores, para las situaciones consolidadas en el matrimonio, se da
preferencia al estatuto del marido o del padre, seguln el caso. Y el estatuto
aplicado sera el de la religién efectiva o el de la comunidad religiosa de
la cual es originaria la persona.

En el punto de la aplicacién del estatuto islamico se hace una distin-
cién entre las personas de religién musulmana y las personas sometidas
al estatuto musulman, para justificar que en el proceso de sometimiento
de los no musulmanes y de los no judios al estatuto musulman, como
manera de integrarlos en la comunidad estatal marroqui, se realiza con
el espiritu de una asimilacién generosa y por lo tanto, las instituciones
gue tienen significacién religiosa para los musuimanes les estan nega-
das, como algunas prohibiciones en materia de matrimonio, la prohibicién
para la mujer de desposar a un no musulman, la tolerancia para que el
varén despose una cristiana o una judia y la prohibicién de que lo haga
con una pagana. A estas personas, las sometidas al estatuto musulman,
se les aplica la ley islamica, independientemente de la confesién religiosa
confesada, practicada o heredada.

Otro problema definido y solucionado por el derecho estatal marroqui,
es el relacionado con el cambio de religién y el correspondiente cambio
de estatuto personal. Aplicando una légica elemental y sencilla, si se le
reconocen efectos juridicos a la confesién religiosa, debe ser obvio re-
conocer la conversién, el cambio de religién y la abjuracién y por ese
camino es necesario aceptar el cambio de estatuto personal confesional,
para aplicar la ley de la nueva religion y plantear la solucién de los pro-
blemas originados en el conflicto de leyes confesionales que surge en el
derecho interno. Como no es concebible que un musulman o un judio
rompan con sus respectivas religiones, tampoco es posible que preten-
dan deducir consecuencias juridicas de un cambio de religion.
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Ademas del reconocimiento de solo dos religiones, existe la voluntad
de aplicar, a quienes no profesen una de las reconocidas, el derecho
musulman, de manera que a los marroquies que renuncian o se retiran
de la religién islamica o de la religiéon judia y adoptan una religion no
reconocida en Marruecos, si se les reconociera ese derecho, les resul-
taria aplicable, de manera restringida, el estatuto musulman. En cuanto
al marroqui de religién judia que se convierte al Islam, se le reconoce ia
conversion desde el criterio musulman y le sera aplicable el estatuto
islamico de rito malekita.

En Marruecos estos cambios de religién son reconocidos de manera muy
restringida, porque el abandono de la religién isldamica no tiene trascendencia
sobre el estatuto personal, mientras que la conversién al Islam si produce
efectos, que de todas maneras estan condicionados por los frenos del llamado
fraude a la ley, es decir, que si el cambio de religién se produce con el interés
de escapar a las obligaciones impuestas por el estatuto confesional originario,
se le niegan reconocimiento y efectos al cambio.

Los efectos del reconocimiento del cambio de religién y del conse-
cuente cambio de régimen juridico para el estatuto personal, pueden
producirse sobre la validez del matrimonio, al reconocer la posibilidad de
gque una causa sobreviniente, originada en el nuevo estatuto personal,
genere irregularidad que lo haga insostenible, ilicito o dificil de mantener.
Es también posible que obligue a celebrar un nuevo matrimonio segin
los ritos de la nueva confesién o que, en aras de la seguridad juridica, a
pesar de todos los inconvenientes, se imponga, por prudencia, la nece-
sidad de mantenerlo.

Por ejemplo, aceptada la posibilidad de cambio de confesién religiosa
del judaismo al islamismo, puede afectarse la validez de un matrimonio
celebrado segun el derecho hebraico, si de la pareja judia, uno cualquiera
de los cényuges se convierte al Islam o a otra religion, porque, automa-
ticamente, el matrimonio se vuelve irregular segun el mismo derecho
judio. Mientras que a la luz del sistema islamico, que puede aplicarse, en
su plenitud, si la conversién es a la religion musuimana o parcialmente,
si fue a una religién no reconocida, el matrimonio podra subsistir si el
convertido fue el marido y no, si fue la esposa, pero podria requerirse la
celebracién de un nuevo matrimonio en el rito del marido convertido.



CarituLo V

LA ELECCION
DE LA LEY PERSONAL AL INTERIOR
DE UN SISTEMA INTERCONFESIONAL



Al existir, en el territorio colombiano un sistema plural de legislaciones
vigentes y de autoridades competentes para la celebraciéon o para la
anulacién del matrimonio, la identificacién de la ley competente o mejor
del sistema juridico aplicable a su celebracién o a su disolucién y la
eleccion de la jurisdiccion competente o mejor, de la autoridad ante la
cual pueda recurrirse para contraer o disolver el matrimonio, estan con-
dicionadas por la confesion religiosa de los actores. Estas dos cuestiones
trascendentales, la eleccién de la ley y la escogencia de la autoridad,
resultan reservadas a la autonomia de la voluntad de los contrayentes,
quienes, porque tienen el propésito de celebrar el matrimonio, deben
decidir sobre las dos cuestiones en ejercicio de su exclusivo albedrio.

En consecuencia, la eleccion de la ley aplicable al estatuto personal
esta, en el territorio colombiano, a discrecién de los individuos de la
especie humana que intervienen en una relacién especifica y sometida
a la exigencia de que la ley confesional elegida esté vigente en el terri-
torio, por ser la de una confesién o iglesia profesada por un grupo de sus
habitantes y no solamente la autoridad confesional elegida para la cele-
bracién del matrimonio. En el caso de que resuelvan no reconocer com-
petencia a una autoridad confesional, existen otras dos alternativas, re-
currir a la autoridad civil o tomar la decisién responsable de conformar la
familia sin procedimientos formales. La eleccién de la autoridad y de la
legislacién para celebrar matrimonio o para disolverlo es voluntaria, pero
limitada a elegir uno de los derechos confesionales vigentes, ademas, la
eleccion de la ley y de la autoridad para su disolucién quedan condicio-
nadas por esta primera decision, es decir es voluntaria pero definida “ante
litem natam”.

Para facilitar la comprension de esta situacion elemental, es necesa-
rio elaborar reglas de conflicto interno que, a partir del reconocimiento
de la confesion religiosa, reglen las relaciones entre los diversos sistemas
subsidiarios con un criterio igualitario, reconociendo el hecho de la plu-



164 CONFLICTOS INTERCONFESIONALES

ralidad de regulaciones vigente, de manera que sea claro que aplicar uno
de esos subsistemas, cualquiera de los confesionales o el civil, es aplicar
el sistema complejo o colectivo.

Una férmula diferente puede ser la de dotar al Derecho Civil de un
conjunto de reglas que lo conviertan en un derecho comun, aplicable a
todos por encima de las diferencias confesionales o0 manejarlo como un
derecho supletorio, ddndole normas que le reserven los casos de perso-
nas sin confesion religiosa y que le permitan asumir la competencia en
los casos mixtos, otra puede ser la de delegar en las normas propias de
cada sistema confesional, como tacitamente ocurre ahora, la definicién
de la competencia de las autoridades y de la ley sustantiva. Esta solucién
puede crear un problema agudo vy dificil, porque cualquiera de las auto-
ridades que pretenden competencia y una sola entre las leyes vigentes
en el sistema juridico complejo o pluralista, sefala la ley competente de
manera definitiva.

El método de eleccion, cualquiera que sea, debe asegurar que en el
conflicto interno se escojan siempre, desde cualquier angulo del meca-
nismo, la misma ley personal y la misma autoridad para que haya segu-
ridad juridica. Vale decir, que los criterios deben ser comunes o por lo
menos concertados y por lo tanto aceptados por todos los subsistemas.
A pesar de que el sistema estatal colombiano sea compiejo, debe ser
considerado como una unidad y por lo tanto, la eleccién entre los subsis-
temas o sistemas juridicos particulares, los confesionales y el civil, que
se realice mediante los mecanismos de delimitacién interna de las com-
petencias, no debe excluir, ni discriminar a ninguno de los diferentes
sistemas confesionales y le debe atribuir a cada uno la trascendencia y
la vigencia que le corresponden, para que se realice la simultaneidad de
vigencias que se supone.

El criterio de la eleccién de la ley aplicable y de la autoridad compe-
tente, no puede ser otro que el de reconocer la declaracién hecha por el
individuo de profesar una confesién, de no profesar ninguna fé religiosa
o la evidencia de la practica de una religion. Distribuidos los individuos
de la comunidad estatal colombiana segun su confesién religiosa y sien-
do la religion elemento basico del estatuto personal, este es el factor
basico para distribuir las competencias legislativas y de autoridades,
entre los diversos sistemas existentes, cada individuo va a estar regido,
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en el campo de su estado civil y de su capacidad para celebrar los actos
que lo afecten, por el derecho confesional dictado por su religion. Las
autoridades religiosas y la ley confesional encuentran en la profesién de
fé religiosa, el unico fundamento de su competencia y de su vigencia.
Igual debe predicarse del derecho civil. El estado civil y la capacidad de
los no creyentes se rige por el derecho civil y la ley y las autoridades
civiles encuentran en la falta de creencia religiosa, el tnico fundamento
de su competencia y de su vigencia.

El criterio religioso de la fé confesada o practicada o de la falta de
confesién religiosa, constituye en Colombia un elemento complementario
e indispensable de la norma de conflicto interno, cada vez que se trate
de identificar el estatuto personal de los colombianos en territorio colom-
biano y de las normas reguladoras de la celebracién o de la disolucién
del matrimonio y de todas las materias obvia y necesariamente comple-
mentarias. La ley personal sera una de las leyes religiosas vigentes en
el territorio colombiano o la ley civil, la arreligiosa, destinada a los no
creyentes, a quienes no practican ninguna religién.

En un caso de Estado interconfesional, el Egipcio como ya vimos, se
procede por el Estado a reconocer solo tres religiones: el Cristianismo,
el Judaismo y el Islamismo, es decir, las llamadas religiones celestes o
reveladas por Dios. El Estado Egipcio no reconoce ninguna otra religion o
filosofia religiosa para atribuirle competencia legislativa. Este planteamiento
se justifica diciendo que, en el plano juridico, sélo las creencias oficiales
pueden pretender, la vigencia estatal de sus normas, la equivalencia de sus
instituciones y la correspondiente eficacia juridica.

Asi se tiene argumento para considerar que no existe violacion de la
libertad de consciencia, porque uno es libre de creer, pero sélo las creen-
cias oficiales reciben privilegios del Estado. Todo egipcio pertenece a una
creencia religiosa y se presume que sélo pertenece a una de estas tres.
Quien no practique o confiese una de las tres estara sometido a la ley
isldmica, como derecho comun, en toda la extensién de su vida juridica.
Igual decisién se toma en los casos en que no haya unidad completa de
confesién, es decir, en aquellos en que las partes en la relacion juridica
sean de diferente creencia o practiquen diferentes religiones. La posibi-
lidad de conflicto entre legislaciénes confesionales esta limitada por el



166 CONFLICTOS INTERCONFESIONALES

Estado Egipcio, porque puede llegar a plantearse sélo entre las religiones
cristiana, islamica y judia y cualquier otro derecho religioso esta excluido.

Es bueno subrayar la diferencia con la concepcién de la libertad reli-
giosa preconizada en un Estado laico, alli la libertad permite no adherir
a ninguna confesiéon o adherir a cualquiera, dado que el hecho de la
confesidn religiosa o de la practica de una religiéon carece de trascenden-
cia juridica. La libertad de creencia no sélo es libertad de creer, sino
libertad de no creer, libertad para no profesar o para profesar, para guar-
dar el secreto acerca de la propia confesion religiosa, para retardar la
oportunidad de profesar o para no hacerlo.

Parece que este reconocimiento a las legislaciones Judia y Cristiana
se funda en el hecho histérico de que el Islam, teolégicamente, es la
continuacién de las otras dos religiones del Libro, asi como la Cristiana
es la prolongacién de la Judia y cada una es la realizacién de un mismo
esfuerzo por conocer al mismo Dios. También porque se considera que
la fé Judia y la fé Judeocristiana no se oponen en esencia a la nueva
doctrina del Islam y por el contrario, tienen puntos de aproximaciéon como
la creencia en un Dios unico, el rito de la oracion, la limosna y el ayuno.

Bajo el concepto de las religiones Judia, Cristiana y Musulmana la
ley egipcia comprende y reconoce 14 religiones, asi: la judia que com-
prende dos, los rabinicos y los karaitas; la comunidad cristiana que com-
prende tres principales, los ortodoxos, los catélicos y los protestantes.
Los ortodoxos que son cuatro: los coptos, los romanos, los armenios y
los sirios; los catdlicos siete: los coptos, los romanos, los armenios, los
sirios, los maronitas, los caldeos y los latinos y los protestantes que sélo
estan representados por los anglicanos.

No obstante es necesario precisar que en el cédigo civil egipcio, las
materias en las cuales se adopté la regulacion musulmana no son ma-
teria de conflicto y en consecuencia debe aplicarse el cddigo. Sin que se
le haya negado el caracter religioso, la legislacién unificada, que es la
musulmana, sobre estado y capacidad, personalidad, parentesco, nom-
bres y apellidos de la familia, curatela, tutela, sucesiones intestadas y
testamentos, se aplica a los creyentes de las tres religiones oficiales.
Fuera de estas materias son aplicables a los fieles de cada una de las
otras dos religiones oficiales, sus propios sistemas juridicos confesiona-
les y en ese campo estén la legislacién sobre matrimonio o de manera



RAMON MANTILLA REY 167

mas general el llamado estatuto familiar y la patrimonialidad del cerdo y
del alcohol.

Ademas de la ya mencionada aplicacién como derecho comun, en
virtud de su predicada universalidad, el Cédigo Civil egipcio se aplica
siempre que una de las partes sea musulmana o cuando no haya unidad
confesional o de rito en cualquiera relacién que pudiera someterse par-
cialmente a la legislacion confesional de cualquiera otra de las dos reli-
giones oficiales. Es decir cuando no haya unidad confesional en las partes
no musulmanas de una relacién sometida a derecho confesional, por ejem-
plo una judia y la otra catélica o las dos cristianas, pero una catdlica y la
otra anglicana, el derecho islamico es aplicable, como derecho comun.

También se considera que esta aplicacién del derecho islAmico como
derecho comun, se origina en el hecho de que en un primer momento,
la competencia legislativa y la de la justicia no musulmana, se justificaron
como una competencia de excepcioén, por lo cual el derecho musulman
tuvo siempre una preeminencia y una vocacion de aplicacion universal a
todos los egipcios, tanto musulmanes como no musulmanes.

En el Libano, el fenémeno se explica como una manifestacién de la
evolucidén que sufre ese sistema juridico, en el cual se le adjudica al
derecho musulman la funcién de derecho civil, a pesar de la igualdad
proclamada entre las diversas religiones reconocidas. Las autoridades
confesionales cristianas maronitas, por ejemplo, basadas en la distincién
de espiritual y temporal, han aceptado aplicar a sus fieles derecho mu-
sulman, en todas las materias que no son de la competencia de la moral
o del dogma cristianos.

Al reconocer al derecho musulman esa preeminencia sobre las otras
religiones en materias temporales, se busca plantear, entre la variedad
de reglamentaciones posibles, un principio de unidad, que hubiera sido
diferente si las confesiones religiosas hubieran elaborado un acuerdo
sobre la materia. La aplicacion pura y simple del derecho islamico a las
materias temporales, elimina los conflictos interconfesionales en esas
materias, porque, cuando se presentan las condiciones de ese conflicto
interno, se aplica el derecho confesional islamico. La doctrina reitera este
plantamiento diciendo que, los sistema egipcio y libanés son sistemas
interconfesionales y en principio, los diversos derechos confesionales
comparten la competencia legislativa, en todas las materias del estatuto
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personal, que no han sido unificadas por la legislacién positiva del Estado.

La aplicacién del derecho islamico a personas no musulmanas, como
derecho comun en Egipto, esta condicionado por la religién de las partes
en la relacién juridica, asi el divorcio no procedera si las normas confe-
sionales de uno de los conyuges lo prohibe; el matrimonio sera nulo si la
ley confesional de uno de los cényuges asi lo declara, por ejemplo, por
falta de unidad religiosa entre los esposos segtn el derecho judio. Atn
cuando el derecho musulman permite los matrimonios mixtos, la repu-
diacién unilateral y la poligamia no proceden en las relaciones de familia
de los no musulmanes, si su religién o la de uno de ellos los prohiben.

En la decisién de precisar el mecanismo de eleccién de la ley y de la
autoridad confesionales, para adjudicarles la competencia interna, el co-
nocimiento de la estructura interna y de los datos fundamentales de cada
subsistema juridico colombiano es una necesidad indiscutible y ese co-
nocimiento pasa por la identificacién de las bases de coordinacion de los
sistemas confesionales vigentes. Apreciar en ellos el valor intrinseco de
las instituciones familiares, su finalidad, su objeto, permitira identificar la
naturaleza del conflicto interconfesional y las posibilidades de su solucion.

Un analisis de las instituciones debera abordar aspectos tales como
valor de los actos, forma, capacidad de las partes, impedimentos de matri-
monio y causales de nulidad, consentimiento, elementos probatorios, efec-
tos probatorios, efectos personales, efectos patrimoniales etc. Ademas, al
ser el sistema juridico colombiano un sistema interconfesional, es necesario
definir y distinguir lo sagrado y lo profano, para definir el estatuto personal
de manera valida para las diversas legislaciones religiosas y por esa via,
precisar el campo de aplicacién de los diferentes subsistemas confesiona-
les, que, generalmente, tratan de dar un tratamiento homogéneo a una
institucién, para evitar su disociacién organica o juridica y para no desnatu-
ralizar o debilitar la Sptica religiosa bajo la cual son reguladas. Una primera
divergencia que nos sera dable observar entre los subsistemas laico y
confesionales, es la tendencia a la especializacién, que caracteriza al pri-
mero, frente a una clara vocacién de reagrupar regulaciones, es decir, a
la indivisién, de las segundas.

El procedimiento que debe aplicarse es el de calificar o definir las
instituciones del estatuto familiar, teniendo en cuenta las connotaciones
de la misma en el derecho civil vigente y en cada uno de los derechos
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confesionales, vigentes desde la promulgacion de la Constitucién, recono-
ciendo que, por esta circunstancia, el sistema juridico colombiano adquirié
una complejidad excepcional y que por ello, la definicion de las instituciones
familiares resulta realmente dificil, dadas las divergencias posibles en las
definiciones que cada sistema confesional puede ofrecer, como base de la
que debe elaborarse para el sistema pluralista colombiano.

Coordinacion entre los sistemas
confesionales y el sistema del Cédigo Civil

Si el proceso de callificacién se centra en el Cédigo Civil, puede darse
alguna preeminencia de la legislaciéon confesional catdlica en la definicion
de las instituciones familiares, habida cuenta de su influencia en la elabo-
raciéon del codigo civil y resultar utilizando, mecanicamente, una férmula
similar a la empleada en Egipto, donde, como ya dijimos, es el derecho
musulman el inspirador del cédigo civil. Eso significaria plantear que el
Cédigo Civil colombiano actie como derecho comun, al igual que en Egipto
y hacerlo aplicable en todos los casos de conflicto interconfesional.

Para que el actual cédigo civil tenga la capacidad de desarrollar el
papel unificador en el terreno de la definicién de las instituciones familia-
res y para que se produzca su aceptaciéon como tal por los credos reli-
giosos practicados en Colombia, es necesario que identifique los con-
ceptos basicos del conflicto y que no niegue, el derecho de intervenir en
la definicién de las instituciones familiares a ninguno de los derechos
religiosos, que a todos se les encarga celebrar, disolver y regular.

Todo esto de la definicién es importante para determinar, cuando una
relacién o situacion juridica pertenece al campo de la regulacién religio-
sa, cuando no y para identificar la ley aplicable. La forma ideal es la de
definir conforme al derecho colombiano en su conjunto, es decir en su
multiplicidad, con la intervencién de todos sus componentes, con la asi-
milacion de las nociones basicas en todos los derechos confesionales,
de todas las religiones reconocidas.

Es necesario plantear y reconocer que el derecho interconfesional es
una estructura comunitaria y por ello es necesario consultar todos los
sistemas confesionales que lo integran, para deducir el espiritu general
del sistema. Esta es necesariamente una definicion de la institucion res-
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pecto de la cual se genera el conflicto, a la cual debe procederse con
anterioridad a la elaboracién de la regla de conflicto y a su funcionamiento
o arriezgarse a elaborarla de manera casuistica, aceptando el marco
general definido de las relaciones interconfesionales.

Y en este punto pueden observarse coincidencias y oposiciones entre
los derechos confesionales y el que llamamos laico o aconfesional. Por
ejemplo con la legislacidon confesional musuimana es posible encontrar
una coincidencia en cuanto a la clasificacién de los temas de regulacién
en condiciones de forma y de fondo. Todo cuanto se refiere a la autoridad
que celebra el matrimonio y a las ceremonias que deben cumplirse, son
para el derecho musulman condicién de forma, con la circunstancia de
que no las califica de solemnes, mientras que los impedimentos de reli-
gion, el parentesco y la capacidad son condiciones de fondo. En los casos
de coincidencia sera relativamente facil llegar a una calificacién rapida
de la institucién y a una definicion precisa de la competencia de una ley
o de una autoridad.

Existen, por el contrario, otros casos de oposicién clara, como cuando
un sistema confesional conoce una institucion y el otro la ignora, por
ejempilo, la dote, que es reconocida por el derecho mosaico en materia
de sucesién, pero que la Charia musulmana considera como resultado
del contrato de matrimonio y no la acepta como tema de la herencia, que,
a su vez, se funda en el parentesco. En materia de pensién alimentaria
en el caso del divorcio, el derecho ortodoxo la condiciona al estado de
necesidad y al hecho de que el cényuge que la solicita no sea responsa-
ble de los hechos que relajaron el vinculo matrimonial, mientras que el
derecho musulman no la subordina a ninguna condicion.

En algunos de los sistemas confesionales, especificamente en el
canonico, se considera que el matrimonio tiene un caracter sagrado, por
cuanto es un sacramento de origen divino, caracter que lo hace indiso-
luble por divorcio, propiedad esencial. Por el contrario, en derecho musul-
man el caracter sagrado es menos acentuado y se insiste en el caracter
contractual, con lo cual se aproxima al concepto del derecho civil. No obs-
tante se considera que debe ser regido por la legislacion religiosa, para
permitir la aplicacion de las normas confesionales y para respetar las dife-
rentes confesiones religiosas. Al tiempo reconoce la poligamia y la repudia-
cién unilateral, que niegan el canénico y el mismo civil, pero que acepta el
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judaismo. La sucesién intestada forma parte del estatuto personal del
musulman, porque la persona domina las cosas y en consecuencia, la
sucesion intestada se regula bajo el titulo de “testamento de Dios”, por
oposicién a las testadas que se llaman de “testamento del hombre”,
mientras que la legislacién civil despoja a la sucesién de cualquier rasgo
religioso, pero le tolera la caracteristica familiar.

Las legislaciones confesionales, entre ellas la candnica y la ortodoxa
oriental, consideran que la forma influye directamente en el fondo y es
dificilmente separable de su regulacién y entonces la incorporan a las
normas sustantivas, mientras que en el civil se tiene la tendencia a con-
siderarla sélo como cuestién de forma. Claro que este problema carece
de trascendencia en Colombia donde la Constitucién, evidentemente, la
defiere a la legislacién confesional. El derecho musulman, por su parte, no
hace de la celebracién del matrimonio una condicién de fondo, que influya
en su validez intrinseca, el matrimonio es un intercambio de consentimien-
tos sin formula sacramental, realizado delante de dos testigos varones adul-
tos, musulmanes y sanos de espiritu, para hacerlo publico y evidente.

En este punto es necesario interrogarse, aplicando la distincién ya
utilizada entre condiciones y regulaciones de fondo y de forma, acerca
de, si la delegacién de competencia hecha de manera clara y expresa
por el constituyente colombiano a las reglas confesionales para la cele-
bracién del matrimonio, implica una delegaciéon de competencia legisla-
tiva tanto para las reglas de forma, como para las reglas de fondo o
sustantivas de la misma confesion religiosa. En el mismo orden de ideas,
si la delegacién de competencia a las autoridades confesionales, para
disolver el matrimonio mediante el mecanismo de la nulidad, significa una
delegacién de competencia legislativa a los sistemas confesionales, en
materia de forma y de fondo para su declaracion y sus efectos. La con-
clusion debe ser afirmativa, la ley confesional debe regir las formas y las
condiciones intrinsecas de la celebracién y de la disolucién del matrimo-
nio, cuando se le atribuyen efectos civiles al matrimonio confesional,
porque el constituyente no discrimina.

En este punto no olvidemos datos ya anotados, que la religion puede
imponer la forma confesional a sus creyentes y el Estado otorgarles la
opcion de formalidades, que el derecho confesional resulta aplicable a
partir del momento en que se califica como confesional o religioso un
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evento y por ultimo, que la autonomia de la voluntad opera en materia de
formalidades de celebracion, condiciona la disolucion y ofrece la alterna-
tiva de escoger un régimen diferente al legal.

Es necesario definir cuales seran las consecuencias cuando, acep-
tado que la legislacién confesional rige las formas y contenidos o fondo
del matrimonio confesional al que se atribuyen efectos civiles y se quiera
proceder a su disolucién en los términos del articulo 49, donde se plantea
que: “los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divorcio con
arreglo a la ley civil”’, porque puede ser Util y necesario que en la legisla-
cién civil se reconozca, como lo hacia el Cédigo civil austriaco de 1811,
que don Andrés Bello tuvo como modelo para elaborar el nuestro o en el
actual Cédigo civil egipcio, que el divorcio se niega a quienes lo tienen
prohibido por la legislacion confesional de su iglesia o religién y se admite
para quienes no tienen impuesta objecién de esa naturaleza.

Aunque puede pensarse que se estaria entonces fundando una diferencia
en el trato juridico, lo cual equivale a discriminacién, entre colombianos caté-
licos, judios y musulmanes. Pero es obvio que si la validez del matrimonio, es
decir su naturaleza, condiciona la posibilidad de divorciarlo y la del matrimonio
confesional debe apreciarse por la ley confesional y decidirse por la autoridad
de la respectiva religién, es elemental concluir que el matrimonio confesional-
mente indisoluble, no podra ser divorciado civimente.

Otro aspecto en el cual es importante reflexionar, por cuanto es ge-
nerador de conflictos interconfesionales, es el relacionado, en cuanto a
la celebracién del matrimonio, con los impedimentos o incapacidades
para celebrarlo, que se convierten una vez celebrado en causal de nuli-
dad, frente al hecho de que en algunas religiones o iglesias la disparidad
religiosa, por ejemplo en la catélica y en la musulmana, se constituye en
impedimento, con diversa trascendencia.

En el articulo 85 del Cédigo civil ruso se imponia ese impedimento
para los rusos de religién griega ortodoxa y catélica romana, quienes no
pueden celebrar matrimonio con personas de confesiones no cristianas.
En algunas religiones se constituye en impedimento la profesion de votos
perpetuos de celibato 0 monasticos. Otros sistemas confesionales preven
como impedimento el matrimonio con divorciado. Se generara diferencia
de tratamiento juridico al impedir el matrimonio o el divorcio a unos co-
lombianos y facilitarlo a otros o podra considerarse que, apenas, se esta
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reconociendo la trascendencia de un compromiso personal, asumido
libremente.

Pero en algunos derechos confesionales, la diferencia de religion tiene
efecto en areas diferentes a las de la regulacion del matrimonio. Es el caso
del derecho musulman en materia de sucesiones, donde se prohibe la
sucesion entre musuimanes y no musulmanes y ésta es una incapacidad
sucesoral reciproca, el musulman no puede heredar a un no musulman y
este no puede heredar a aquel, pero no se prohibe la sucesion intestada
entre no musulmanes, aun cuando sean de religiones diferentes. La inca-
pacidad o impedimento sucesoral por diferencia de religién, no se plantea
en el derecho musulman para las sucesiones testadas.

Otras regulaciones confesionales musulmanas en materia sucesoral
son la de que los herederos, sus cuotas hereditarias y la transmisién de
la propiedad estan fijadas por el derecho musulman, donde rige el prin-
cipio de la masculinidad, que atribuye al heredero varén el doble de
cuanto se atribuya a la heredera mujer. En materia de herederos segun
el derecho confesional musulman (charia) tienen esa calidad el marido,
como legitimario (fard) y los hermanos, como herederos (acebs) univer-
sales y en el evento en que concurran con los hijos, éstos tienen derecho
a la mitad y cada uno de los otros dos a un cuarto de los bienes relictos.

El rabino, testigo de una manifestacién de divorcio o el tribunal ecle-
siastico que pronuncia una sentencia de nulidad o el iman de una mes-
quita que constata una repudiacién unilateral, tendran una cuota de poder
jurisdiccional estatal, en los términos de la ley colombiana y por esa razén
la ruptura del vinculo conyugal, asi producida, tiene efectos frente al
derecho civil.

Y el juez civil en los casos de divorcio de cualquier matrimonio va a
tener una cuota de poder confesional, por lo menos en el caso de los
matrimonios religiosos de los judios y de los musulmanes, al poder di-
vorciarlos segun la competencia que le reconoce la constitucion y segun
la ley de celebracion, ley confesional, que debera aplicar para producir
el divorcio, por lo menos si existen en esta causales diferentes a las
previstas en el cédigo civil, en aplicacion rigurosa del principio de segu-
ridad juridica segun el cual, las situaciones juridicas se resuelven en las
condiciones previstas en el momento de su celebracién y porque los
efectos del matrimonio y las causales del divorcio se regulan por la ley
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sustantiva y esta no puede ser otra que la confesional, a la cual se
reconoce competencia para la celebracién.

Y en materia de matrimonio, es necesario plantearse otros problemas
de conflicto entre los tres sistemas confesionales mayores, el catélico,
mayoritario en la nacién y reconocible como tal en un sistema intercon-
fesional como el planteado en Colombia, a pesar de la alharaca sobre la
separacion de la Iglesia y del Estado, el judio y el musulméan. Es el
relacionado con la poligamia y con el repudio, institucionalizados ambos
por la religién islamica y solo el repudio por la judia, contra los plantea-
mientos de la religion catdlica, que estan detras de las instituciones fa-
miliares en los sistemas occidentales, que, ademas, tuvimos como mo-
delo para organizar la vida familiar, durante algo mas de ciento setenta
y cuatro afos de vida independiente y quiza otro tanto de vida colonial.

El problema resulta complejo y afecta ios fundamentos de la sociedad
que hemos concebido siguiendo las concepciones europeas, marcadas por
el derecho natural y por el cristianismo en sus lejanos comienzos. Este es
un fenémeno juridico llamado a producir las mayores conmociones socio-
l6gicas y que puede apreciarse como uno de los pocos cambios profundos,
evidentemente inconsciente, planteados por la Constitucién de 1991.

El aparente monopolio, que parece establecerse en favor de la ley
civil, para instituir el divorcio no es muy claro, cuando una manera de
disolver los matrimonios se deja en manos de las autoridades confesio-
nales. Podria la ley civil regular el divorcio y encomendarlo a las autori-
dades confesionales de las religiones que lo toleren, es decir pretender
la competencia de manera concurrente, lo cual genera un nuevo conflicto
interconfesional y se estaria, de todas maneras, planteando una discri-
minacién evidente para con los creyentes de las religiones que prohiben
el divorcio, conflicto que ya vimos no es tan trascendental.

Como la competencia de la ley civil y de las autoridades civiles para
decretar divorcios o para sancionar el comun acuerdo de los conyuges
para disolver o relajar el vinculo, no es una competencia exclusiva, segun
la decisién constitucional y sélo puede entenderse como concurrente,
como lo son, de otra parte, las reconocidas para la celebracion y para la
declaracién de nulidad de los matrimonios confesionales, puede plan-
tearse, razonablemente, que la autoridad civil pronuncie las sentencias
de divorcio o niegue el divorcio, aplicando la ley confesional que lo auto-
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riza o lo prohibe. O puede delegarse la competencia de autoridad a las
autoridades confesionales de las religiones que autoricen el divorcio y
aun a aquellas que lo nieguen.

Puede incluso, plantearse, con innegable prudencia, la necesidad de
proceder previamente ante las autoridades de la respectiva religion, para
obtener posteriormente el divorcio ante la autoridad civil, medio apropia-
do para realizar la prohibicion de divorciar los matrimonios confesionales
que no lo permitan, que se puede consagrar en normas al estilo de las
del Cédigo civil austriaco de 1811 y de las del Cédigo civil egipcio vigente,
para realizar completa la decisién de reconocer efectos civiles a los ma-
trimonios religiosos. Légica equivalente a aquella que adoptan los Esta-
dos laicos, como Venezuela y e! Reino de los Paises Bajos, donde el
matrimonio confesional, que no tiene ninguna trascendencia civil, no pue-
de celebrarse sin que previamente se haya celebrado el civil.

Adjudicada a una autoridad religiosa competencia para realizar actos
juridicos, en condiciones equivalentes a la reconocida a una autoridad
civil, administrativa o judicial y si no se plantean como absolutos ni el
monopolio administrativo, ni el jurisdiccional, ni el legislativo, cualquiera
de las soluciones es posible, incluso la de aceptar el repudio como una
variedad del divorcio, asi contrarie el principio de la igualdad de los sexos
ante la ley. El hecho de que se defiera a las autoridades confesionales la
competencia para celebrar o para anular el matrimonio y de que se re-
gulen esa celebracion y esa anulacion por el correspondiente sistema
juridico confesional, justifica que para el caso de resolver si un matrimo-
nio existe, vale, es disoluble o indisoluble, legitimador de prole, etc. de-
bamos recurrir a la ley y a la autoridad que constituyeron la familia. Es la
consecuencia elemental del respeto del sistema juridico al cual se dele-
garon las competencias de autoridad y legislativa.

Esos son los parametros que definen la dimensién de las nociénes
colombianas de matrimonio y de familia, si el sistema juridico colombiano
se resuelve por la conciliacién o coordinacién de todas las divergencias,
para no correr el riesgo de volver ineficaz la declaracién constitucional,
atributiva de efectos civiles a los matrimonios confesionales y a las sen-
tencias de nulidad de matrimonio dictadas por autoridad religiosa, en
aplicacién de su correspondiente sistema juridico confesional.
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Sera necesario tener en cuenta como base de la nocién de matrimo-
nio y del concepto de matrimonio nulo, el régimen juridico mas liberal y
por lo tanto, estaremos en posibilidad de aceptar como juridica y de
atribuirle efectos a cualquier forma religiosa de matrimonio y a cualquier
actuacién de autoridad que le ponga fin, a condicién de que sea practica
religiosa de cualquier grupo de colombianos o de personas avecindadas
en Colombia. En la medida en que una parte de la poblacién colombiana
practique una religién, sus ritos legitiman la constitucion o la disolucién
de la familia “en los términos que establezca la ley”.

Es necesario aceptar como dato indiscutible, que las reglas de las
diferentes comunidades religiosas se establecen generalmente a partir
de concepciones religiosas muy diferentes y entonces aquello que se
prohibe a un catdlico, puede estar permitido para un musulman o un judio
y al contrario. Tendremos muchas clases de familia “constituidas por vin-
culos juridicos” confesionales, como lo permite el primer parrafo del arti-
culo 42 de la Constitucién Politica, tantas que probablemente veremos
reducidas a una nada simbdlica las familias “constituidas por vinculos
naturales”, es decir aquellas que pueden justificarse en la olvidada for-
mula del articulo 874 del C.C. que dice, desde 1858:“la familia comprende
la mujer y los hijos y esto aunque (el padre) no esté casado ni haya
reconocido hijo alguno”, que nunca resulté aplicada por analogia, a pesar
de su vigencia centenaria y de la urgencia de las necesidades sociales
que hubiera atendido. En materia de familia no tendremos un concepto
general, es decir aplicable en todo el territorio nacional, a toda clase de
matrimonios y uniones conyugales y a todos los habitantes, nacionales
o extranjeros, porque cada sistema confesional, segun la religion practi-
cada en el territorio de Colombia, tendréa el suyo y todos estaran vigentes.

Como en Siria y en el Libano, para los casos de matrimonio y de
nulidad de matrimonio, la autoridad de la respectiva religion y la misma
autoridad civil, deberan escoger una entre muchas concepciones confe-
sionales de la familia y aplicaran la vigente en el subsistema juridico
consagrado por la religién profesada por sus miembros o por el Cédigo
Civil, cuando no sean creyentes. Y el concepto de libertad para pactar las
condiciones de existencia y de regulacién de la familia sera tan amplio
gue habra perdido sentido la decisién del articulo 16 del C.C., segun el
cual, los convenios particulares no podran derogar las leyes en cuya
observancia esten interesados el orden y las buenas costumbres, es decir,
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la nocién de orden publico habra perdido terreno en materia familiar, por
la decision constitucional de los parrafos 10 y 12 del articulo 42. O estaran
vigentes tantos conceptos de normas de orden publico, cuantos sistemas
confesionales tengan vigencia en nuestro territorio. Tendremos una libe-
ralidad tedrica, dificilmente realizable en un pueblo fanatico como el
nuestro, donde paraddjicamente todo existe y es posible en la realidad,
pero nada es real en la posibilidad juridica.

Como en Siria y en el Libano, podemos admitir que Colombia esta
integrada por familias sometidas a leyes que pueden ser diferentes y ain
opuestas, porque esas legislaciones, la civil por una parte y las confesio-
nales por la otra, son de vigencia concurrente. Y la concurrencia se pro-
duce en condiciones de igualdad y de universalidad, segun el articulo 19
de la Carta Politica. La pluralidad juridica nos hace, necesariamente,
liberales de costumbres y abiertos de mentalidad. Desde esa 6ptica po-
demos aceptar todos los tipos de familia, no sélo aquellas que surjan de
nuestra diversidad cultural y social sino todas aquellas que las migracio-
nes internacionales nos traigan. Solo deberemos rechazar las familias
que hayan sido constituidas en el extranjero o las facultades reconocidas
a las personas por leyes extranjeras para constituirlas, que choquen con
todos los conceptos de familia, de todas las religiones practicadas en
Colombia. Imaginar una situaciéon de esa naturaleza implica un esfuerzo
realmente sobrehumano.

En materia sucesoral, por el contrario, en el sistema confesional egip-
cio, para tener un concepto rector se decide, por ejemplo, que la ley
imperativa para todos los habitantes del territorio egipcio, sin importar la
confesién religiosa, es la musulmana, a pesar de tener en cuenta que
esta es una materia de las relacionadas con el culto. En el Libano se
resolvié que todas las sucesiones se regiran por la ley laica, lo cual
significa aplicarle a todos una ley confesional diferente a la de su fé,
menos en el caso de los musulmanes, para quienes es su ley propia
confesional. La unificacién del derecho de sucesiones en cabeza del
Estado fue realizada, en estos casos, parcialmente, si miramos el resul-
tado desde el punto de vista de las confesiones excluidas.

En el derecho confesional musulman no existe la instituciéon de la
adopcién o de la filiacién adoptiva y de esta manera se plantea la dificul-
tad de que, por razones de religién, unos colombianos no podran, ni en
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territorio colombiano, ni fuera de él, por el hecho de ser musulmanes y
de tener su estatuto personal sometido a la ley de su religién, actuar esa
institucion, que para otros colombianos esta autorizada e inclusive, pue-
de llegarse al extremo de que sin practicar esa religién o confesar esa fé,
no puedan actuarla por el simple hecho de ser, el posible adoptante,
conyuge de una persona de religion islamica. En este orden de ideas, en
el sistema del cédigo civil egipcio, por ejemplo, se autoriza la adopcién
para todos los egipcios, a condicién de no ser de religion musulmana.

En materia religiosa, el derecho confesional musulman acepta que el
hombre musulman puede contraer matrimonio con una mujer no musul-
mana, no importa que sea cristiana o judia y declara que ese matrimonio
es legal y valido, aun cuando la ley confesional de la mujer lo declare
nulo. Paralelamente, el derecho confesional musulman prohibe el matri-
monio de una mujer musulmana con un no musulman, no importa que
profese una religion revelada (kitabi) o que sea simplemente pagano,
generandose en ese motivo una nulidad absoluta y radical. En el sistema
del cédigo civil tunesino no se consagré como causal de nulidad esta
circunstancia, pero la interpretacion oficial sefiala que la nulidad es obvia,
porque se deduce de los “principios generales del derecho musulman”.

En el caso de Chipre, la ley sobre la organizacion de la familia de los
chipriotas turcos, aun cuando se separé de las regulaciones confesiona-
les musulmanas, conserva la interdiccion para el matrimonio de una mu-
jer musulmana con un hombre no musulman. El principio general del
derecho musulman se deduce del verseto 10 del Surate de la prueba,
que dice: “Oh creyentes, cuando un nc musulman se refugie en tu casa
ponedlo a prueba, Dios estd en sus convicciones. Si su fé te parece
sincera no lo dejes volver con los infieles, no obstante, ellas no son licitas

para ellos, ni ellos para ellas”.

Quien es musulman de origen o por conversién se rige, en materia
de estatuto personal, por las reglas del derecho musulman, con exclusion
de cualquier otro derecho o regla juridica. Esta es una regla absoluta del
derecho confesional musulman. Ese derecho le otorga al musulman unas
prerrogativas o derechos que deben ser salvaguardados. Entre las pre-
rrogativas esta la de desposar varias mujeres, es decir de practicar el
matrimonio poligamico. Otra prerrogativa es la de repudiar a su mujer por
su propia y exclusiva voluntad, sin recurso a tribunales, es decir proceder a
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una ruptura o disolucién unilateral del vinculo. Estas dos instituciones son
de naturaleza religiosa y su respeto para los musulmanes es obligatorio.

En el conflicto interconfesional colombiano existe alguna dificultad
para su reconocimiento y actuacion, frente a instituciones del derecho de
familia reguladas por el cédigo civil colombiano, con perspectiva mono-
gamica, como el régimen patrimonial tcito o legal y frente a la regulacién
de otras confesiones religiosas practicadas en el pais. Algunos autores
consideran que la poligamia y la repudiacién son simplemente una tole-
rancia de la ley islamica y en consecuencia constituye un simple derecho
alegable, para abrir campo a su desconocimiento e inaplicacion.

Otro tema problematico en derecho interconfesional se refiere a los
cambios de religién y a sus consecuencias en el estatuto personal y a su
correspondiente reconocimiento, tanto, por los sistemas confesionales con-
cernidos, como por el derecho civil. Si la religion determina la ley que regula
el estatuto personal y el individuo de la especie humana cambia de religion,
es necesario plantearse la consecuencia de que la ley indicada por su
antigua religién no se aplique en adelante y lo sea la de la nueva.

Puede producirse y ello es muy normal en la mentalidad de los abo-
gados, un cambio de religién con el Unico objeto de aprovechar las ven-
tajas que, en determinada circunstancia, ofrezca la nueva religién o para
evadir las dificultades impuestas por la primera. El cambio de religién
implica un cambio de situacién juridica, en cierta medida, es decir, guar-
dadas proporciones, equivalente al cambio de nacionalidad. El cambio
de religién es el cambio de la cualidad confesional, realizado por acto
unilateral y se requiere la manifestacién de voluntad que evidencie el
cambio, para que se le reconozca su adhesién a la nueva fé y se le
atribuyan los efectos juridicos. Es un cambio facilmente realizable.

La solucién que se le ha dado a los problemas del cambio de religion,
para buscar ventajas o para eliminar dificultades es similar al utilizado en
materia de nacionalidad, el mecanismo del “fraude a la ley”, no obstante
las dificultades y las objeciones que plantea, en algunos sistemas con-
fesionales, la prueba de la correspondiente intencién fraudulenta, tales
la de que, averiguar las intenciones es una intrusién en un terreno vedado
para el juez, el de la consciencia, porque el derecho solo debe regular
los actos exteriores y la moral vela por las intenciones o la de que, la
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imposibilidad de llegar a conclusiones seguras en materia de intenciones
conduce a la arbitrariedad, que es inaceptable.

En este punto el derecho confesional musulman ensefna que “el juez
debe fundarse en la apariencia probada, porque en cualquier caso la
busqueda sicolégica es dificil”. Y en el terreno de lo confesional, la elec-
cion de religion es un tema estrictamente personal, que se refiere a lo
mas intimo de las convicciones. La doctrina de la lglesia Catdlica tiene
un concepto, segun el cual, “la opcién religiosa compromete toda la per-
sonalidad, en lo que tiene de mas intimo y nadie puede erigirse en juez
de la sinceridad o de la rectitud de la busqueda de Dios y menos puede
pedir cuentas” como lo manifestaba el Abad de Naurois, a pesar de que
la renuncia a la religién catélica necesita de autorizacién de la Santa
Sede. En esos casos, es necesario aceptar los efectos del cambio de
religién, sin que proceda una investigacién judicial acerca de sila religiéon
declarada o practicada, lo es por conviccién intima o acerca de los mo-
tivos de la conversién.

El cambio de religién asi reconocido puede generar, en el caso de
adquirir la fé6 musulmana, la disolucién del matrimonio si es la mujer quien
se convierte y su marido no la sigue, aplicando la regla de que ia mujer
musulmana no puede estar validamente casada con un no musulman y
teniendo en cuenta que quien se acoge a la religién islamica adquiere
todos los derechos y prerrogativas reconocidos a los musulmanes. O
autorizar nuevos matrimonios subsistiendo el primero celebrado bajo el
régimen de una religién monogamica o el ejercicio de la repudiacién para
disolver unilateralmente el matrimonio celebrado en similares condicio-
nes. En el caso de que la conversién sea al catolicismo, la solucién viable
esta en la aplicacién del privilegio Paulino o en la declaracién de nulidad
del matrimonio celebrado en la fe abandonada.

Toda la problematica planteada nos lleva a afirmar, la necesidad de
una coordinacion entre los diferentes sistemas confesionales que tienen
vigencia territorial en Colombia, a partir de las declaraciones del articulo
42 de la Constitucion Politica y de éstos con el sistema del Cédigo Civil,
para definir el esquema de las relaciones de familia, porque el interés no
es solo doctrinal y en consecuencia tedrico, sino que es practico, en la
medida en que afecta los intereses de los individuos que profesen una u
otra de las religiones.
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Entre los extremos de la oposicién radical y de la total identidad entre
todos esos sistemas, es posible establecer similitudes y equivalencias
que permitan el funcionamiento del sistema juridico colombiano, que
debe ser, como dijimos al comienzo, un conjunto ordenado de normas
juridicas, en este caso normas de muitivariado origen confesional, para
que atienda, con vocacion de plenitud y de coherencia, las necesidades
de regulacion de la vida de todas las personas y solucione todos los casos
y situaciones que se localicen en el territorio colombiano en materia de
celebracion de matrimonio y de nulidad de matrimonio.

La identificacion y la consolidacién de ese justo medio, que permita
la dinamica pluriconfesional de la sociedad colombiana, debe fundarse
en la coordinacién de los sistemas juridicos confesionales entre siy con
el sistema del Cédigo Civil. Y ese es el objetivo preciso del Derecho
Interconfesional.

Legislaciones que son, clara y evidentemente divergentes, en la re-
gulacion del matrimonio, de su disolucién, del estatuto familiar y personal
y de otras materias que se consideran trascendentes para esos concep-
tos o tributarias de ellos, son dificilmente aproximables. No obstante po-
demos abrigar ciertas espectativas, a partir del hecho de la convivencia
del Derecho Civil colombiano con el Derecho Canénico, durante méas de
cien afios con Concordatos y otros tantos sin ellos, a partir del hecho de
que el Cédigo Civil colombiano tiene una clara inspiraciéon confesional,
sin que haya asumido ni esa categoria, ni la de laico, como valores
absolutos. También podemos ser optimistas, a partir del hecho de que un
sistema confesional como el musulman, tampoco asume esas dos ca-
racterizaciones como definitivas o radicales, puede plantearse la convi-
vencia con similares alternativas.

No entramos en el andlisis de los planteamientos doctrinales segun
los cuales, el pluralismo legislativo o jurisdiccional fundado en conside-
raciones religiosas, es opuesto a la idea y a la organizacién juridica de
un Estado moderno. Partimos del hecho planteado en el articulo 42 y
buscamos identificar y solucionar las dificuitades de regulacién que se
ofrecen a los matrimonios celebrados bajo su égida y al régimen del
estado civil que en ellos se origina o con ellos se relaciona. Por ello es
necesario reconocer la existencia del hecho religioso, tanto individual
como colectivo y darle la apropiada trascendencia. De otra parte, la con-
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vivencia practicada por credos como los cristianos, judios y musulmanes
en el seno de otras sociedades estatales, nos da base para creer que la
coordinacién es posible.

Dado que los matrimonios religiosos tienen efectos civiles, puede
plantearse que es posible considerar en Colombia, como en Francia y
con mayores razones, que es una injuria el hecho de que uno de los
cényuges irrespete las convicciones religiosas del otro o no acepte la
celebracion religiosa que las creencias del otro hace imperativa y con esa
base, justificar una separacién de cuerpos y aun, negar un divorcio vin-
cular, porque causa en el conyuge creyente una perturbacion de su tran-
quilidad de conciencia.

También, para aceptar que el incumplimiento o el rechazo de las
formalidades religiosas para la disolucién de la unién conyugal, pueda
dar base a una indemnizacién por dafos y perjuicios, porque ese gesto
puede estar motivado en resentimientos y en el deseo o en la intencién
de perjudicar o porque efectivamente perjudica al otro. Y aun mas, reco-
nocer que la conversién de la separacion judicial de cuerpos en divorcio
después de un tiempo, pueda ofender las convicciones catélicas del con-
yuge catdlico, dado que estas convicciones tienen derecho de ser tenidas
en cuenta, con mas razén desde el momento en que se acepté celebrar
el matrimonio bajo el régimen juridico de esa creencia y dado que puede
también, intranquilizar la conciencia del catélico y causarle perjuicios
morales, obviamente indemnizables.

En Colombia podriamos, como en Francia, respetar el planteamiento
religioso frente a otros casos de derecho de familia, como en materia de
guardas y de tutelas, para que advierta la judicatura, por ejemplo, que el
derecho de guarda no otorga el poder de modificar la confesion religiosa
del incapaz o que se considera respetable el deseo de uno de los padres
de que sus hijos sean educados en determinada fé religiosa y por lo tanto
compromete al guardador o tutor o que la férmula de juramento utilizada
para solemnizar determinada diligencia, pueda ser un ceremonial religio-
so distinto al utilizado actualmente, por ejemplo, un juramento ofrecido
utilizando el Coran para apoyar la mano.

Citamos algunos ejemplos de la actuacion francesa para sefialar op-
ciones al sistema colombiano, porque el Estado francés, a pesar de ser
laico y en consecuencia neutral frente a los diversos cultos, desde el
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punto de vista de las situaciones y derechos civiles de sus ciudadanos,
nos sirvié y nos sirve de modelo, no obstante que el sistema juridico
colombiano ha sido y es interconfesional, por reconocer el matrimonio
regulado por todas las confesiones religiosas e iglesias y por adjudicarle
efectos a las situaciones familiares originadas en ellos. Si alla el espiritu
laico no se ha constituido en obstaculo infranqueable al reconocimiento
del fendmeno religioso, aqui, con mas razén, debera ser viable el reco-
nocimiento pleno del fendémeno religioso, como consecuencia obvia del
reconocimiento de efectos civiles a “los matrimonios religiosos y a las
sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos, dictadas por las
autoridades de la respectiva religion”.

El establecimiento de relaciones interpersonales entre los miembros
de la comunidad nacional y la interdependencia obvia de los intereses
individuales y los intereses sociales en el marco socio politico del Estado
colombiano, exigen que las reglas juridicas tengan la posibilidad de en-
frentar, con eficiencia, las necesidades de regulacién de todas las situa-
ciones y de todas las personas que se encuentran en el territorio colom-
biano, es decir que ofrezcan una regulaciéon plena y coherente. Asi se
producird, necesariamente, una diversificacién en los puntos del andlisis
y de la solucién de los casos, para satisfacer las sutiles diferencias reli-
giosas y para permitir la atribucién efectiva de efectos civiles a todos los
matrimonios religiosos, celebrados en el territorio de Colombia, de ma-
nera que sea real la pluralidad étnica y cultural preconizada en la Carta.

Del texto constitucional sera necesario deducir el principio basico de
la coordinacion de los sistemas confesionales entre si y de éstos con el
civil. Este principio es el del equilibrio. No podra haber exceso ni en el
laicismo, ni en e! confesionalismo, porque, garantizada la libertad de
conciencia, “nadie serd molestado por sus convicciones o creencias, ni
compelido a revelarlas, ni obligado a actuar contra su conciencia” y con-
sagrada la libertad de cultos, “toda persona tiene derecho a profesar
libremente su religion y a difundirla en forma individual y colectiva y todas
las confesiones religiosas e iglesias son igualmente libres ante la ley”. No
hay ningin campo para los excesos. Y el equilibrio solo se funda en la
coordinacion, que se expresa en las siguientes consideraciones, si el
derecho civil debe tolerar un margen de confesionalidad para la regula-
cién del matrimonio y de su disolucién, los sistemas confesionales van a
tener que respetar o tolerar, a su vez, un cierto margen de laicismo.
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Esta idea impone que la coordinacién debera forjarse a partir de
concesiones reciprocas, mutuamente aceptadas, identificando unos te-
mas para la regulacion coordinada de las correspondientes instituciones.
Y las concesiones sélo son posibles a partir del reconocimiento de la
naturaleza de cada uno de los sistemas. Y de que, a pesar de que las
religiones tienen vocacion universalista, la vinculacién a una religién para
celebrar matrimonio o para anular matrimonio, sélo tiene trascendencia
al interior del sistema colombiano. Es decir, que la confesién o la practica
de una religion indica, en territorio colombiano, frente al Estado colom-
biano y frente a las otras confesiones, creencias o iglesias establecidas
en Colombia, que la competencia estatal para la celebraciéon del matri-
monio o para la anulacién de un matrimonio se atribuyen a una autoridad
confesional y a un sistema normativo confesional precisos.

Los efectos civiles de los matrimonios celebrados atendiendo las
pautas confesionales de una religiéon y ante sus autoridades o de las
sentencias pronunciadas por las autoridades de esa misma religiéon o de
otra, aplicando sus normas confesionales, para anular un matrimonio,
sé6lo son posibles en territorio colombiano, frente al Estado colombiano
y frente a las otras autoridades confesionales establecidas en Colombia,
en virtud de que, el Estado colombiano territorializé todos los sistemas
confesionales practicados por alguna parte de su poblacién, volvié con-
fesional su sistema de derecho civil y delegdé competencia y jurisdiccion
en las autoridades confesionales, para el objeto de celebrar y de anular
matrimonios religiosos.

Los matrimonios celebrados en otros paises, por los ritos confesio-
nales y ante autoridades confesionales, sélo tendran el valor juridico que
les reconozca la ley del Estado en cuyo territorio se celebraron. Igual
debe predicarse de las sentencias de anulacién pronunciadas por auto-
ridades de una iglesia o confesion religiosa, en aplicacion de su propio
sistema juridico, en cualquier parte del extranjero. Tampoco podra un
colombiano pretender fuera de Colombia, el ejercicio de los privilegios
que en Colombia le atribuye su confesién religiosa, los cuales sélo podran
existir en la medida en que los atribuya la ley del pais en donde se
encuentre y pretenda actuar. Porque, la reparticion del mundo y de la
poblacién en el mundo se hace con base en el criterio de las nacionali-
dades, que es el criterio politico fundador de los Estados y de los sistemas
juridicos estatales y no con base en las confesiones religiosas.
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En otros términos para gozar del privilegio de que sus matrimonios
tengan trascendencia y efectos juridicos, las confesiones religiosas e
iglesias deben entender que renuncian a las ventajas de su universalidad
y reconocer que la virtualidad creadora de la familia que se les adjudica,
s6lo procede en el territorio colombiano y en los otros Estados que, con
relativa coincidencia ideolégica, les atribuyen competencias, como Egip-
to Libano, Siria, donde se le otorga predominio a la confesién islamica y
solo se le reconoce a las religiones reveladas, como Dinamarca, donde
interactian en condiciones de igualdad o como Gran Bretaha, Canada o
los Estados Unidos de América, donde se les reconoce una posibilidad
inocua para intervenir en el acto de celebracion.

Y es necesario advertir, que en esos Estados donde se les reconoce
virtualidad juridica, las religiones tienen las facultades alli reconocidas,
que tampoco podran pretender en territorio colombiano. Y que en un
Estado laico, donde no existen los conflictos internos de caracter religioso
o los conflictos interconfesionales, la confesidn religiosa no tiene la mis-
ma trascendencia que en Colombia o que en los otros sistemas intercon-
fesionales y si mucho, pueden llegar a jugar como factor definidor de
algunas situaciones familiares o de algunos deberes o facultades, como
lo sefialamos en el caso francés.

En Derecho Internacional Privado, para elegir la ley que regule interna-
cionalmente el estatuto personal de los colombianos, el elemento confesion
religiosa jugara su normal papel interno, que es el de elemento vinculante
complementario de la nacionalidad, para elegir, como ley personal de los
colombianos, uno entre los varios regimenes confesionales de estatuto
personal vigentes en Colombia.

De ofra parte, el sistema consagrado en el Cédigo Civil debe respetar
la virtualidad reconocida a las legislaciones confesionales territorializadas
y convertirse, ampliando sus conceptos, en el derecho comun, para ser
aplicable a todos los casos en que las legislaciones confesionales no lo sean
o se excluyan, como cuando se trate de los casos de ateos o de gentes sin
religién o de los casos mixtos, es decir de las uniones conyugales y de las
relaciones de familia integradas por gentes de diferentes confesiones reli-
giosas o credos. Es decir, debe aceptar ver reducido su campo de accion,
si comparamos su vocacion reguladora en los Estados laicos.
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Debe aceptarse que las leyes confesionales vigentes en Colombia
son ley positiva, con las mismas caracteristicas del Cédigo Civil, en el
esquema de un Estado interconfesional universalista o perfecto, como es
el colombiano, porque reconoce y aplica todas las regulaciones juridicas
confesionales y otorga competencia a todas las autoridades de todas las
iglesias y confesiones religiosas, en términos de igualdad, para regular,
para actuar y para juzgar las materias del estado civil. La delegacién de
competencia y de vigencia que hace el sistema estatal, estatiza o mejor,
positivisa las regulaciones confesionales.

La coordinacién interna de los diferentes sistemas confesionales y de
éstos con el derecho civil, debera plantearse a partir de los contenidos y de
los objetivos de las correspondientes instituciones, sin otorgarles ventaja o
primacia por ser la nocién del sistema laico o la de la concepcién trascen-
dente o sacramental. Los derechos religiosos aplicables en el territorio de
Colombia, no lo son por sus fundamentos confesionales, a pesar de que la
confesién de los individuos los hace aplicables territorialmente, sino por
decisién de la soberania politica ejercida por el Estado colombiano en su
territorio, que les otorga vigencia estatal. Ejercen una funcién de derecho
civil equivalente a la regulada en el Cédigo Civil y por lo tanto, dotada de las
mismas fuerza y trascendencia politica. Esta circunstancia hara surgir en
Colombia una especialidad "sui géneris”, la del derecho confesional com-
parado, como una especialidad del derecho interno, que surtira de argu-
mentos la coordinacién de todos los sistemas vigentes.

El proceso de estatizacion de las instituciones matrimoniales de las
confesiones religiosas e iglesias colombianas llevard, en el marco del
sistema juridico colombiano, a una aproximacion laica de las regulacio-
nes confesionales, muy a pesar de las arriscadas diferencias religiosas,
generalmente agravadas por radicalismos, fanatismos e integrismos.
Fuerzas que se enfrentaran en el territorio colombiano con resultados
gue no nos corresponde prever. Habra necesidad de ampliar deliberada
y liberalmente los conceptos civilistas, para que sea posible comprender
los planteamientos institucionales de todas las religiones y serd necesa-
rio que estas, a su vez, tengan espiritu generoso para, a su vez, com-
prender y asumir las instituciones de otras religiones y para aceptar los
intentos de elaborar nociones comunes por parte del derecho civil, si
algun dia se le llega a manejar con inteligencia. Como lo estamos plan-
teando, podriamos esperar la transitoriedad del fendmeno interconfesional.
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Otro principio aplicable es el de la equivalencia, que exige un espiritu
recreador de las realidades normativas, para comprender las realidades
sociales e histdricas. Las diferencias no impiden las analogias. Este prin-
cipio permitird que cada uno de los sistemas involucrados acepte que las
diferentes regulaciones confesionales y la del Cédigo Civil, se reconoz-
can mutuamente la importancia de sus instituciones y el lugar que les
corresponde en el concierto de la sociedad colombiana. Llevara a los
juristas de todas las regulaciones confesionales y a los del derecho civil,
a la busqueda, no de los elementos que las diferencian, sino de aquellos
que tienen en comun o que son equivalentes.

Entre todos los sistemas confesionales que puedan liegar a regir en
Colombia y el Cédigo Civil son concebibles equivalencias y analogias,
con una 6ptica verdaderamente nacional, unitaria, participativa, pluralis-
ta, fundada en el respeto de la dignidad humana y en la solidaridad que
se deben las personas que integran la Nacién colombiana, como lo quiere
reiteradamente el texto constitucional, que no puede limitarse a reunir
conceptos incisocentristas, sino que debe abrirse a las dimensiones ili-
mitadas de lo humano.

Las bases para la aplicacién de los principios de equilibrio y de equi-
valencia, deben ser la persona y la sociedad, el individuo de la especie
humana, que tiene unos atributos y unas conductas que lo llevan al
matrimonio y a la disolucién del vinculo matrimonial y la sociedad como
comunidad de intereses y de necesidades vitales, de convicciones y de
creencias, en cuyo ambito se viven el matrimonio y su fracaso. La perso-
na, animal juridico religioso y la sociedad, fenémeno politico religioso,
van a ser regulados con base en el elemento religioso, por un Estado
confesional, dador de los efectos civiles. El resultado podra ser una sin-
tesis de las instituciones vigentes en Colombia, que tendria un alcance
nacional, si ninguno de los elementos sirve, exclusivamente, de punto de
partida o de referencia para la elaboracién del concepto coordinador, el
que debera ser regido sélo por las necesidades de la coordinacion.

Aspectos del conflicto interconfesional

Para tratar de definir el espacio de la confrontacién de los diversos
sistemas confesionales, entre éstos y con el derecho civil y precisar las
condiciones de una posible coordinacién entre las instituciones de unos
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y otros, vamos a adelantar un suscinto estudio comparativo de los con-
ceptos vinculados a la declaracién del articulo 42 de la Carta Politica,
que decide territorializar los sistemas juridicos confesionales.

El matrimonio

En materia de matrimonio debemos partir de un hecho, a pesar de
que la 6ptica con que se miran las instituciones parece diferir de uno a
otro sistema, sea confesional o laico, es posible apreciar que la institucién
esta construida en todos los sistemas, con ciertas exigencias de homo-
geneidad juridica y espiritual, los conceptos se aproximan cuando tene-
mos en cuenta que, basicamente, es la institucién que permite la unién
de los sexos para organizar la procreacion.

Uno de los temas que saltan a la vista como generadores de conflicto
en materia de regulacién matrimonial, es la oposicién entre monogamia
y poligamia. Al respecto debe plantearse, si la ley debe prever el modo y
las circunstancias para adjudicar los efectos civiles a los matrimonios
religiosos poligamicos, en la nueva realidad constitucional y por lo tanto,
si debe modificarse el Cddigo Civil, inspirado en la égida cristiana y
plegarse la concepcién candnica catélica para aceptar otras orientacio-
nes confesionales.

Y en este momento, sin desarrollos legales, cuales son las condiciones
para que, por analogia, un matrimonio poligamico, que puede ser monoga-
mico de hecho, pueda solicitar a las autoridades ante quienes hoy se regis-
tran los matrimonios confesionales monogamicos catélicos, que se proceda
alregistro civil de su celebracion y en consecuencia, a sancionar la viabilidad
de los efectos civiles o pueda solicitar la disolucién del vinculo, a las autori-
dades ante quienes se divorcian los matrimonios civiles o se suspenden los
efectos civiles de los matrimonios canénicos catélicos.

Pueden plantearse unos problemas adicionales si, a partir de la igual-
dad reconocida a los credos, confesiones religiosas e iglesias, acepta-
mos que es viable el reconocimiento de efectos civiles a los matrimonios
confesionales poligamicos y si, a partir de la libertad de cultos, le reco-
nocemos al hombre el derecho de cambiar de religion, podemos aceptar
que en Colombia se puede adquirir capacidad para celebrar matrimonio
poligamico y si planteamos la hipétesis de que todo matrimonio es po-
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tencialmente poligamico, que puede el hombre celebrar otro, después de
haber celebrado uno monogamico, con solo cambiar de religion. Los
nuevos problemas se jusfificaran porque habremos dejado de lado la
radicalidad de la oposicién entre monogamia y poligamia, para plantear
una nueva diferencia, la de matrimonio efectivamente poligdmico y ma-
trimonio potencialmente poligaAmico. Y estaremos forzados a elaborar un
concepto menos radical sobre este aspecto.

En este punto, una breve aproximacion a la historia del matrimonio
en el mundo occidental, nos evidencia que la monogamia fué modalidad
conocida en Grecia y Roma, en las tribus germanicas y celtas precristia-
nas y que en consecuencia la Iglesia Catdlica y las iglesias cristianas no
la inventaron. Por lo tanto la oposicién puede apreciarse como oposicién
histérica y no como oposicién confesional. De esta manera la oposicién
de los dos conceptos pierde o puede perder trascendencia religiosa y
desaparecer la odiosa discriminaciéon que se ha querido fundar. La mo-
nogamia no se funda, ni se deduce de la creencia cristiana.

Monogamia y poligamia son apenas expresiones diversas, de com-
portamientos diversos, frente a una misma institucion universal, el matri-
monio. Matrimonio que tiene dos, o mejor, tres variedades: la monogamia,
la poligamia y la poliandria, esta ultima, sin justificacién religiosa, que
sepamos. Y sin una justificacion confesional otra cuarta variedad, las
uniones del mismo sexo, ya reconocidas en Suecia. La solucién esta en
generalizar el concepto juridico. EI matrimonio monogamico, como el
poligdmico, son dos respuestas posibles a un mismo problema: la unién
de los sexos, que el sistema juridico colombiano acepta simuitaneamen-
te, justificadas en razones religiosas, porque le entregd a los sistemas
juridicos confesionales, la regulacién de la constitucién de la familia.

De manera que el sistema del Cédigo Civil y los diversos sistemas
confesionales, simultaneamente vigentes en Colombia, deberan recono-
cer unos, la poligamia y otros, la monogamia, para que sea viable que
los fieles o creyentes de cada confesién y los no creyentes o infieles,
téngan, cada uno segun sus convicciones, el régimen matrimonial poli-
gamico o monogamico que les corresponde y debera llegarse a una
decisién sana, la de que en los matrimonios mixtos debera aplicarse la
regulacion mas liberal. El resultado sera que, cada categoria religiosa
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existente en territorio colombiano tendra derecho a que no se le impon-
gan las condiciones de otra categoria en materia matrimonial.

Las razones confesionales que aconsejan adoptar la poligamia, por otra
parte, coinciden con las, igualmente confesionales, que aconsejan salvar el
vinculo matrimonial ya celebrado, lo cual refuerza la comprensién de este
planteamiento. Por esa razén, sera facil aceptar la poligamia horizontal o
simultanea, que es una poligamia en el espacio, como se acepta la idea de
la poligamia que se realiza mediante el divorcio, es decir una poligamia
sucesiva, poligamia en el tiempo, con matrimonios y divorcios sucesivos.

Qué suerte debe correr entonces la norma contenida en el articulo
140 del C.C. que sanciona con la nulidad el matrimonio celebrado cuando
existe un vinculo valido, respecto de una de las dos personas contrayen-
tes. El principio ya no es de orden publico, porque tolerada la poligamia
por un sistema vigente en el mismo territorio, el rigor ideolégico de otro
desaparece. Pero puede llegarse al efecto de prohibir la poligamia, con
el mecanismo de hacer exigibles severas condiciones econémicas para
asumirla, como de otra parte se viene practicando en los Estados musul-
manes, con razones confesionales y con relativo buen éxito.

Otra dificultad surge en la oposicién sacramento, caracter religioso
radical y contrato, concepcién puramente civilista, que ha subsistido sin
ninguna aproximacién y sin solucién visible en el sistema colombiano, a
través del régimen de los concordatos. En este caso el elemento comun
parece ser la voluntad de dos personas o el consentimiento de las dos
partes, que se encuentra, ineluctablemente, tanto en las concepciones
religiosas, como en las laicas o civiles.

En ese marco de andlisis, las definiciones laicas pueden acercarse
a las confesionales, abriendo la posibilidad de reconocer, en los eventos
en que asi sea necesario, el elemento religioso o sagrado que lo solem-
nice. El elemento religioso tendra un papel reconocido, de manera ecua-
nime, como factor formal de celebracién o como factor sustantivo de su
naturaleza. Y las regulaciones confesionales por su parte, aseguradas
de que lo laico no desconoce el caracter religioso del matrimonio, podran
aceptar la formula civil o laica como equivalente de la suya propia, cuando
se trate de matrimonios de no creyentes o de infieles.
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El divorcio y el relajamiento del matrimonio

Otro tema en el cual es posible encontrar numerosas divergencias y
en consecuencia, oposiciones entre los diversos sistemas confesionales
y entre éstos y el derecho civil, es el de la disolucién y el relajamiento del
vinculo, mediante el divorcio y la separacién de cuerpos, no sélo en
cuanto a su aceptacién pura y simple, sino en cuanto a las modalidades
que exhiben.

La disolucién se admite, en principio, en la mayoria de los sistemas
juridicos y ella puede operar, por lo menos, sobre la base de la nulidad, a
partir del hecho de que en el momento de la celebracién las personas o sus
actuaciones no fueron aptas para crear un vinculo sano y por consiguiente
vigoroso. Pero en cuanto se plantea que la disolucién opere por divorcio, es
decir por hechos posteriores a la celebracién, encontramos la prohibicién
en muchos sistemas confesionales, en el catdlico, por ejemplo y paralela-
mente, su aceptacion en otros, el musulman y el rabinico.

Uno de los problemas internos que surgirén, es el de saber si prohi-
bida la disolucién del vinculo por la religién bajo cuyas regulaciones fue
celebrado, puede ser divorciado por los de otra religién o por la ley civil,
segun los planteamientos del parrafo 11 del articulo 42 o si por el con-
trario el reconocimiento de efectos civiles impone el respeto integro de
la naturaleza del vinculo reconocido. O si el hecho de que la correspon-
diente religion reconozca parcialmente el principio de disolucion, puede
significar un punto de confluencia, a partir del cual se plantee la coordi-
nacion de los diversos sistemas confrontados.

Otra dificultad puede encontrarse en cuanto respecta a las confesio-
nes religiosas e iglesias que aceptan el divorcio, al preguntarnos, si sus
autoridades, ante la imprecision del parrafo que dice “los efectos civiles
de todo matrimonio cesaran por divorcio con arreglo a la ley civil”, pueden
pretender la aplicacion de sus normas, plena o relativamente coinciden-
tes con la legislacién civil y la intervencién de sus autoridades para di-
solver sus matrimonios confesionales y ademas, si estas pueden ser
suficientes para disolver ese matrimonio, es decir excluir las civiles o si
pueden plantearse como previas o simplemente como concurrentes.

Y otra que ya mencioné, originada en la necesidad de respetar la
prohibicién confesional del divorcio, para el evento en que el divorcio se
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pretenda ante las autoridades civiles, sea porque el matrimonio se cele-
bré bajo un rito restrictivo o porque uno de los cényuges es creyente o
practicante de la fé que lo prohibe y en consecuencia, sélo procede o es
viable el relajamiento y no la disolucién del vinculo, como remedio a las
dificultades de la pareja.

También generan dificultad las diferencias que en cuanto a modalidad
formal del divorcio, tengan las diversas regulaciones confesionales vigentes
en Colombia como derecho interno, a pesar del reconocimiento comun y
de principio de la disolubilidad. Es necesario responder a la inquietud de si
puede entenderse que son compatibles a partir de la comun aceptacién o
si para aceptarlas deben ser modalidades comunes. En otros términos, si
sOlo es posible reconocerle efectos juridicos a los actos realizados por un
sistema confesional y por las autoridades religiosas, cuando las normas
tengan en comun la intervencién de una autoridad que solemnice la ruptura,
asi ésta se produzca con base en un comun acuerdo. Con este mecanismo
se estaria negando viabilidad, por ejemplo, a la ruptura extrajurisdiccional
e unilateral del vinculo por medio del repudio.

La nocién de divorcio que adopte el sistema juridico interno colom-
biano, debera englobar, al lado del divorcio contradictorio y del divorcio
consensual, el divorcio unilateral, imponiéndoles como denominador co-
mun la intervencién de autoridad, lo cual implicaria intervenir en la regu-
lacién de una confesion religiosa, para modificarla o asumir la aplicaciéon
de una regulacién confesional, para intervenir en la disolucién o prescin-
dir de esa intervencién para todos los casos de disolucién de vinculos
matrimoniales confesionales.

Si ya se consideré la poligamia como una variedad del matrimonio,
no es dificil considerar la repudiacién unilateral como una variedad del
divorcio, equiparable a las fundadas en la intervencion de la autoridad,
por una parte y en la contradiccién o el acuerdo de los conyuges, por la
otra. Es decir un divorcio unilateral, condicionado confesionalmente por
la advertencia del Profeta de “Que Dios maldiga a quien repudie a su
mujer con el placer como tnico motivo”.

En el derecho musulman existe, ademas, la posibilidad de que el
marido en el momento de la celebracion del matrimonio ceda a la mujer
el derecho de la repudiacién. Este es un pacto matrimonial, previsto por
la religién musulmana practicada en Indonesia y por los ritos hanafita y
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malakita, segun el cual la mujer se repudia a si misma, es decir, es ella
quien disuelve unilateralmente el vinculo matrimonial y no el marido. De
estas reflexiones aparece que el derecho de repudiacién no tiene el cariz
de mecanismo de desigualdad de derechos entre hombre y mujer, que
pemitiria negar, con criterio extraconfesional, la posibilidad de equiparar-
lo a un divorcio y solucionar el conflicto interno de normas con una ex-
cepcion equivalente a la de orden publico.

Frente al divorcio es necesario definir si en el articulo 42 se esta
planteando que el procedimiento jurisdiccional laico y la ley laica deben
aplicarse para disolver indistintamente todos los matrimonios, tanto los
civiles como los religiosos celebrados en Colombia y dotados de eficacia
juridica, es decir sin importar la naturaleza confesional del matrimonio o
si los condicionamientos confesionales del estatuto personal de los di-
vorciantes, imponen la aplicacién de la ley confesional. De la misma
manera, silos tribunales religiosos, a condicién de que su sistema juridico
sea divorcista, pueden desarrollar el proceso y dictar la sentencia, sin
importar que el régimen procesal y los condicionamientos sustantivos
sean diferentes o aun divergentes de los laicos o civiles.

Y podria plantearse que, al no mencionar el parrafo del articulo 42
sobre divorcio, ninguin condicionamiento sobre la identidad religiosa de
la autoridad, podria reconocerse efectos civiles a la sentencia, en el caso
de que sea dictada por la autoridad de una religion que prevea en su
legislacion, la disolucién de los matrimonios celebrados en otra para, por
ejemplo, facilitar la unidad de fé. Dicho de otra manera, qué valor tendria
el divorcio, si el sistema juridico de una religién atribuye a sus autoridades
competencia en materia de disolucién del matrimonio de sus convertidos
o de los infieles o de los no creyentes.

La respuesta a esta cuestion puede darnos la posibilidad de recono-
cer las repudiaciones unilaterales pronunciadas, ya por el marido, ya por
la muijer, en territorio colombiano, en aplicacién de las regulaciones de
la confesion musulmana, porque el plano operacional de la disolucion
resulta sometido a la pluralidad de sistemas y esta pluralidad es de base
confesional. Las reglas de competencia administrativa y jurisdiccional y
las de los procedimientos tienen la misma caracteristica facultativa que
hemos analizado. Los tribunales civiles no tienen monopolio alguno sobre
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la jurisdiccién matrimonial y el cényuge repudiador puede substituir a la
autoridad en nhombre de su confesién religiosa.

La competencia de las autoridades administrativas y de las jurisdic-
cionales es compartida segun lo decidid, en ejercicio de la soberania la
Carta Politica. Por ello existen los conflictos internos llamados intercon-
fesionales entre las autoridades, las jurisdicciones y las leyes aplicables.
Las autoridades, las jurisdicciones y las leyes civiles concurren con las
autoridades, las jurisdicciones y las leyes confesionales en el plano in-
ternoy es necesario, como ya lo dijimos, que existan concesiones de una
y de otra parte para realizar la coordinacién que les permita estructurarse
y funcionar como sistema nacional. La repudiacion sera en el sistema
colombiano un régimen especial de disolucién del matrimonio, vigente
en Colombia, para personas sometidas a las regulaciones de los ritos
judio y musulman. Para que el sistema confesional colombiano la incluya
en su vigencia, sera necesario que los otros sistemas vigentes en el
territorio, tanto los confesionales como el laico, la toleren, vale decir, que
acepten actuar en los casos que les competen, con mayor liberalidad de
la que les es natural.

Igual liberalizacién de criterios sera necesaria para aceptar que la
disolucién del vinculo depende de una persona diferente a los cényuges,
el tribunal eclesiastico o el rabino, que aproxima actualmente al sistema
que llamamos laico, a falta de otra mejor denominacion, al catélico y al
judio. Preocupaciéon mayor debera ser la de que cualquier decisién sobre
la disolucién de un matrimonio confesional, sea reconocida por la ley y
por las autoridades religiosas a las cuales se reconocié competencia para
celebrarlo. Es un problema interno del sistema, que debe solucionarse de
manera efectiva para que el sistema sea pleno, coherente y ordenado y para
evitar las situaciones que ya se presentaron en la interconfesionalidad de
los concordatos, cuando la Iglesia no reconocié los matrimonios civiles de
sus fieles o los divorcios civiles de sus matrimonios canonicos.

Una concesién confesional para reconocer la competencia de las
autoridades laicas, que puede ser compensada por la concesion del
sistema laico de aplicar todo o parte del derecho confesional a la hora
de la disolucién de los matrimonios confesionales, daria base a una
coordinacién eficiente y apropiada. Es posible considerar, a la vista de los
ejemplos aportados, que la indisolubilidad no es exclusiva del sistema con-
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fesional y a partir de las condiciones en que se delega competencia estatal
a las autoridades y a las legislaciones religiosas, tampoco puede predicarse
su exclusividad en el caso de las autoridades y de las leyes laicas.

La intransigencia radical de los sistemas coexistentes en el régimen
colombiano puede producir una ruptura total entre los sistemas confesio-
nales o entre éstos y el laico o civil, ruptura que sélo producira la incer-
tidumbre juridica de las relaciones interpersonales, como ya se vivié en
alguna época de nuestra historia.

Trascendencia del principio “Auctor regit actum”

En la solucion del conflicto de interconfesionalidad sera necesario
aplicar el viejo principio “auctor regit actum”, para escoger la ley aplicable
a la celebracion o a la disolucién, por anulacién, de un matrimonio reli-
gioso. Este principio significa que quien celebra o presencia un acto como
autoridad, lo hace aplicando su propia ley. Quien realiza el acto confesio-
nal del matrimonio o de la nulidad matrimonial le da forma y le atribuye
contenido, teniendo en cuenta la ley confesional que instituye el matri-
monio, reconocida por el Estado para solemnizar uno u otro acto y elegida
por los contrayentes a partir de su fe religiosa.

El orden o sistema juridico colombiano sehalé la autoridad compe-
tente, para celebrar y para anular los matrimonios y definié la competen-
cia de los sistemas confesionales, para regular la celebracién de los
matrimonios y para su disolucién y de manera indirecta, los procedimien-
tos y las instancias para cada uno y esta definicién tiene los condiciona-
mientos que ya analizamos, originados en las demas declaraciones cons-
titucionales. Aqui surge el problema, representado en la discusién ya
vieja y no dilucidada en Colombia, de si la celebracién del matrimonio,
tanto en la forma, como en el contenido o sustancia, se rigen por una
misma ley, la confesional y si a esta se agrega y en qué medida la ley
civil, dadora de los efectos juridicos.

En el primer caso habra homologacién de la institucién creada en un
sistema, con la instituciéon creada en el otro, dentro de los parametros
genéricos de la ley dadora de los efectos civiles, pero la intervencion de
ésta ultima, no puede variar o modificar lo creado por la otra ley. En el
segundo caso, la intervencién de la ley civil, si se agrega a la confesional,
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debera serlo en la oportunidad de la celebracién del matrimonio o de la
declaracién de nulidad, al lado o en reemplazo de la ley confesional, para
que pueda condicionar la naturaleza de la institucion. Pero esta preten-
sién genera nuevas dificultades y no tiene base clara en la norma cons-
titucional.

El principio del “auctor regit actum” esta condicionado, en virtud de
la férmula del articulo 42 de la Constitucién Politica, que le otorga carac-
ter facultativo a las reglas sustantivas y procesales del matrimonio, por
el hecho de que la competencia de las autoridades confesionales es
concurrente con la de las civiles. En estas condiciones es necesario
afirmar que, la celebracién del matrimonio y su disolucién por nulidad
estan regidas, de manera facultativa, es decir a eleccién de los contra-
yentes, por cualquiera de los sistemas juridicos confesionales o por el
laico, vigentes en territorio colombiano, dependiendo de la autoridad que
los contrayentes elijan para celebrar el matrimonio.

La regla colombiana de celebracion del matrimonio tiene una plura-
lidad de expresiones y cualquiera de ellas es la férmula del lugar de
celebracién, suficiente y competente a partir de la libertad que tienen los
contrayentes para escoger la autoridad que debe presenciar el matrimo-
nio y atada a esa misma eleccién, aquella que puede conocer de la accion
de nulidad.

Este principio abre amplias perspectivas en cuanto al reconocimiento
y eficacia de matrimonios confesionales, porque sera suficiente que los
contrayentes se sometan a una férmula confesional, asi sea las mas
simple, para que el matrimonio tenga existencia, validez y eficacia. Puede
ser por ejemplo, la férmula musulmana que sélo requiere el intercambio
de consentimientos ante testigos adultos, sin necesidad de ceremonia o
procedimiento especial, para que el matrimonio se entienda celebrado.
Esta discrecionalidad para elegir el sistema y la autoridad, es una facultad
de derecho interno, reconocida a todos los habitantes del territorio nacional.

En derecho interno colombiano, los interesados en la celebracién de
un matrimonio son libres de celebrar el acto que les interesa, aplicando
la ley que libremente escojan y recurriendo a la autoridad que aplique la
correspondiente ley o escogiendo deliberadamente la autoridad, para
someter el acto a la ley que aplica la autoridad escogida.
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En esas condiciones un matrimonio puede estar, en derecho interno
colombiano, en contacto previo con varias leyes, que van a influir de
manera legitima su régimen, influencia que se ejerce con el mismo cri-
terio, todas son leyes vigentes en el lugar y momento de la celebracién
y las exigencias de su coordinacion plantean esa influencia en los casos
individuales de matrimonio. Al contrario de los sistemas juridicos unifica-
dos, donde la vinculacién es con una sola ley, una ley imperativa que
reconoce, a los contrayentes, facultad de regulacién sélo en algunos
aspectos patrimoniales y frente a una sola autoridad.

El principio del “auctor regit actum” funda o justifica la eficacia auto-
matica del matrimonio religioso y de la sentencia de nulidad dictada por
las autoridades de la respectiva religion. A partir del hecho de que, la
celebracién del matrimonio religioso se rige por la competente ley con-
fesional, con intervencién de la correspondiente autoridad religiosa, es
necesario afirmar que de ella depende no sélo su validez confesional,
sino su reconocimiento civil, porque quien dice validez confesional, dice
validez juridica civil, homologacién automatica y en ese orden de ideas,
quien afirma validez juridica civil, dice eficacia juridica civil, eficacia au-
tomatica, porque validez o invalidez del matrimonio significa, en conse-
cuencia, efectos juridicos.

Planteada la equivalencia entre el matrimonio civil y los matrimonios
confesionales, hay otra consecuencia: no es posible, realmente imposi-
ble, plantear la necesidad de celebrar un matrimonio civil, previo, simul-
taneo o subsecuente, para la eficacia del confesional.

La aplicacién del principio “auctor regit actum” va a tener, de manera
inocultable, influencia restrictiva sobre la idea de la universalidad de las
confesiones religiosas, porque no universaliza el reconocimiento de efec-
tos juridicos de los matrimonios confesionales celebrados y de las sen-
tencias de nulidad de los matrimonios confesionales, pronunciadas por
las autoridades religiosas fuera de Colombia, dado que la competencia
delegada a la autoridad confesional es exclusivamente territorial y por lo
tanto, estos efectos solo son procedentes para los matrimonios o para
las sentencias actuados en territorio colombiano.

Ellugar de celebracién tiene trascendencia innegable en la aplicacién
colombiana del principio, por cuanto la atribucién de las competencias
legislativa y de autoridad que hace la Constitucion Politica colombiana,
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en favor de las Iglesias y confesiones religiosas y de sus correspondien-
tes normas, solo puede tener efecto y actuacién en el territorio donde se
ejercen esas competencias por delegacion del Estado colombiano y no
en virtud de la sola confesionalidad. En apoyo de esta tesis esta el con-
cepto que evalta la celebracion del matrimonio como tema de las formas
de un acto juridico, que estan regidas por la ley vigente en el lugary en
el momento de la celebracién del matrimonio o en el momento y lugar
donde se pronuncia la sentencia de nulidad de un matrimonio religioso.

Nueva nocién del orden y de las buenas
costumbres en un sistema interconfesional

Por dltimo, en el proceso de coordinacion que debe realizarse al
interior del sistema colombiano, entre el derecho civil y los derechos
confesionales de las iglesias y confesiones religiosas practicadas en Co-
lombia, puede aparecer como piedra angular el valor nuevo que pueda
atribuirse a las nociones de orden y de buenas costumbres, que cita el
articulo 16 del Codigo Civil. La tolerancia o la intolerancia de esos con-
ceptos va a dar base a las posibilidades de coordinacién o a negarla. Por
primera vez en los casi 137 afnos de vigencia del Cédigo Civil en el
territorio colombiano, el de orden y buenas costumbres va a tener que
ser un concepto dinamico y actuante. Y ese concepto debera ser obra de
doctrinantes y de jueces, habida cuenta de la amplia gama de posibilida-
des que se plantea a la coordinacién en cada caso, dada la pluraridad y
la diversidad de confesiones religiosas que, en una primera aproximacion
a la realidad colombiana, puede apreciarse.

El “orden y las buenas costumbres” van a tener unas referencias mas
generosas de las que pudo pensar Andrés Bello al redactar su proyecto
para Chile, por cuanto existe una pluralidad de leyes religiosas con vi-
gencia territorial indiscutible. No sélo se plantea la existencia, decir coe-
xistencia es mas exacto, de numerosas férmulas confesionales solemni-
zadoras de la unién matrimonial; sino que casi es innecesario plantearla
por légica, después de que en el primer parrafo se le di6 carta blanca a
la informalidad matrimonial, al decir que, “la familia se constituye por
vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de contraer matrimonio
o por la voluntad responsable de conformarla”, ademas, la convivencia
en el territorio colombiano adquiere tal diversidad y diferencia en materia
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de concepciones del matrimonio y de la familia, que resultan condiciona-
dos todo el estatuto personal y familiar del sistema juridico colombiano
y buena parte de la estructura juridica civil.

Los nuevos conceptos de orden y de buenas costumbres, deben ser
enmarcados en los caracteres o rasgos generales de los sistemas coe-
xistentes, dado que las relaciones establecidas al interior de las comuni-
dades religiosas van a tener el valor de relaciones juridicas equivalentes
a las del derecho civil y a las de otras confesiones religiosas y en nume-
rosos casos, esas relaciones se estableceran entre miembros de dos o
mas, a pesar y en contra de las mismas comunidades religiosas, io cual
obligara al Estado colombiano a garantizar, en el territorio colombiano, a
todas las relaciones asi establecidas un estatuto y un régimen equitativo
e igualitario. Las reglas que imponen la igualdad y la equidad del régimen
juridico son, como ya vimos, de orden constitucional.

La igualdad de los individuos y de las confesiones religiosas e igle-
sias, la eficacia civil de todos los matrimonios religiosos y de las senten-
cias de nulidad, pronunciadas por las autoridades de la correspondiente
religion, imponen la necesidad de establecer un orden y de definir unas
buenas costumbres que van a delimitar, ampliandolo seguramente, el
campo de la autonomia de la voluntad. Esas circunstancias, obligan a
todas las autoridades civiles y religiosas del pais, a aplicar las nociones
globales o comunes que faciliten el funcionamiento simultaneo de todos
los sistemas vigentes, cada vez que se establezca la necesidad de la
equivalencia de las relaciones patrocinadas por ellos o de la reglamen-
tacién de los casos mixtos. La comunidad juridica o de lo juridico colom-
biano, no sera, no podra ser, una ficcién y menos una idea metafisica,
sino una realidad concreta y actuante.

El problema central va ser el de fijar el nivel o grado maximo de
diferencia que podra tolerar el sistema juridico colombiano, entre las
instituciones de los diversos subsistemas vigentes, antes de que sea
necesario plantearse la exclusién de alguno por las razones confesiona-
les de otro, lo cual es innegablemente inconstitucional. Determinar el nivel
de civilizacién de las instituciones colombianas, sin olvidar que el con-
cepto de civilizacién es una nocién moral y cultural, politica y social, tanto
individual, como colectiva, condicionada, en una buena medida histérica,
por una religién o por una concepcién influida de cerca o de lejos por lo
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religioso, que se evidencia en el valor atribuido a los actos y en la apre-
ciacion social de los hechos y de las conductas. La civilizacién juridica
viene a ser la autoridad moral de las instituciones y de las reglas de
convivencia, que es el valor fundamental.

La concepcién del orden y de las buenas costumbres no podra violar
u ofender las convicciones de ninguna de las religiones practicadas en
Colombia, ni estar alejada de sus regulaciones. No existe un derecho
colombiano del matrimonio, sino varios derechos colombianos sobre ma-
trimonio y en consecuencia, es necesario definir el ambito en el cual todos
son obligatorios, porque todos emanan de la voluntad del Estado, inmo-
dificables por el acuerdo de las partes, a pesar de que el acuerdo de las
partes puede optar por la aplicacion preferente de uno de ellos.

Es de la légica del sistema pluriconfesional que esos subsistemas
juridicos, simultdneamente vigentes en el territorio del Estado colombia-
no gracias a su aplicacién confesional, no actien como sistemas rivales,
actuantes en ambitos exclusivos y excluyentes, sino por el contrario,
puestos unos al lado de otros, yuxtapuestos y coordinados, para facilitar
las relaciones de familia en el territorio colombiano. Confesionales o ideo-
I6gicos en las razones de su aplicacion, solo podran ser tolerantes, ra-
cionales, a la hora de coordinar esa aplicacién, para poder interpretar la
realidad social sobre la cual actian y para facilitar las relaciones inter-
personales que estan llamados a regular.

El planteamiento del articulo 13 de la ley 153 de 1887, segun el cual
a falta de legislacién positiva, la costumbre, siendo general y conforme
con una moral confesional, ya no solo la cristiana, constituye derecho y
esta puede reconocerse sectorizada por las comunidades religiosas o
confesionales, cuyo sistema juridico ha sido reconocido como aplicable.
En consecuencia, podemos una vez mas aproximarnos al sistema egipcio,
planteando la aplicacién de un sistema juridico confesional, con la diferencia,
que parece ser la caracteristica definidora de nuestro sistema, de la univer-
salidad del reconocimiento. O si fuere del caso, dada la ausencia de norma
especifica en éste, de aplicar los principios generales deducidos de la mayoria
de los sistemas confesionales reconocidos, tratando de no revivir o de no
continuar las divergencias, para no decir las hostilidades, que se han querido
establecer entre los dos sistemas principales, el cristianismo y el islam.
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Las nociones de orden y de buenas costumbres deberan ser enton-
ces unas nociones genéricas, mutables y elaboradas a posteriori, porque
dificilmente podran ser planteadas como criterios generales, de manera
positiva, rigida y estricta. No podran ser unas nociones sectarias funda-
das en un solo sistema confesional o en el solo sistema civil o en la
preeminencia de uno de ellos, por cuanto se romperia el equilibrio que
impone la igualdad legal. Sera necesario, a no dudarlo, una referencia
rigurosa a los derechos considerados fundamentales por la misma Carta
Politica, para demarcar, de manera muy genérica, el espacio de la con-
fluencia de los sistemas juridicos confesionales y del civil, para la elabo-
racion de las nociones de orden y de buenas costumbres, evitando que,
dadas algunas convicciones religiosas, algunos actos resulten virtuosos
para unos Yy viciosos para otros. Por ello sera necesario el recurso a los
principios generales comunes de todos los sistemas en juego.

Un avencidamiento, por ejemplo, entre el concepto de la indisolubili-
dad religiosa del matrimonio y el concepto de su disolubilidad, puede
tomar base en la apreciacion del concepto moral que funda al primero y
del que justifica en el segundo la restriccién de las causales del divorcio,
para llegar, por qué no, al planteamiento de un divorcio riguroso en sus
causales y en sus efectos, en lugar de buscar el predominio de uno de
los dos extremos de la oposicién.

La definicién del orden y de las buenas costumbres no puede ser
rigida, para que no se rompa, en ellas, la igualdad de las regulaciones
confesionales y civil y para que se haga posible la coordinacién. La idea
necesariamente es vaga en su planteamiento, porque estamos tratando
de definir un estado de espiritu o de animo, mas que de describir una
realidad formal. El resultado es la restriccion de las nociones del orden y
de las buenas costumbres, para que sea posible una comprensién con-
secuente de la multivaria realidad interna del Estado colombiano. La
complejidad de la nocién sera inversamente proporcional a las dimensio-
nes de su comprension. Reducidas a su mas minima expresién concep-
tual, las nociones de orden y de buenas costumbres, seran mas efectivas
sus posibilidades como factor de coordinacién de los sistemas juridicos
vigentes.

La idea es que se intente una combinaciéon o mezcla coherente de
los diferentes sistemas juridicos para elaborar un concepto que facilite la
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aproximacion de los conceptos de todos. La funcién del sistema juridico
civil colombiano sera la de facilitar la coexistencia de los sistemas con-
fesionales, cuya vigencia territorial decreté el Constituyente para regular
los estatutos personal y familiar, lo cual implica identificar y realizar com-
binaciones y articulaciones cada vez mas complejas, porque algunos
sistemas confesionales romperan el equilibrio o la coherencia que pudo
establecerse con otros.

Es necesario recordar en todo momento que, un orden de los siste-
mas no merece tal nombre, si desorganiza los sistemas que va a ordenar.
Sera necesario realizar un equilibrio al interior del sistema pluriconfesio-
nal colombiano, para fundar la comunidad nacional democratica, partici-
pativa y pluralista, montada sobre la diversidad étnica, cultural y religiosa,
para atenuar todos los inconvenientes que resultan, para los individuos
y para las familias particulares, de la oposicion de los sistemas juridicos
que los regulan. No es posible olvidar en ningin momento, la realidad
plural del sistema confesional colombiano.

El orden y las buenas costumbres van a delimitar de manera general
las instituciones familiares, en primer término el matrimonio y su disolu-
cion, al interior del sistema juridico colombiano, para completar la elec-
cién de uno de los subsistemas confesionales para su celebracién y para
su anulacidn y para, de esa manera, facilitar la equivalencia u homolo-
gacion de la institucion confesional con la institucion civil, que debe servir
para adjudicarie efectos civiles. El resultado sera el buen funcionamiento
interno del sistema, integrado por una pluralidad variada y disimil de
subsistemas y de instituciones confesionales y civiles, definidas por ellos
de manera diferente u opuesta. Delimitaran el campo de aplicaciéon de
las leyes confesionales y de la ley civil, frente a una institucién especifica,
el matrimonio y su disolucién y frente a las instituciones que normaimente
influyen o condicionan.

El conjunto normativo que se conoce generalmente como el derecho
de las personas y de la familia resultara, en estas condiciones, inmodifi-
cable por la autonomia de las partes, es decir de orden publico interno,
sélo en los rasgos generales que definen los conceptos de orden y de
buenas costumbres, cuya definicion hemos venido planteando. Resultara
por ejemplo que la mayoria de edad matrimonial y en consecuencia la
capacidad para contraer matrimonio, la autorizacién de padres o parien-
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tes o los efectos del matrimonio, deberan ser regulados por una de las
leyes confesionales, la cual es elegible teniendo en cuenta la confesion,
la practica o la conversidn religiosas, pero que una vez elegida la ley, sera
modificable o no por la voluntad de las partes, si los dictados de la co-
rrespondiente ley lo autorizan.

Las dificultades me parece que se agravan, cuando debemos reiterar
la impresién de que el sistema colombiano no puede imponer ni la idea
de lo laico, ni la idea de lo confesional de manera radical. Ninguno de los
dos valores puede imponerse, porgque lo confesional, que parece tal vez lo
mas claro es, simultaneamente, lo mas difuso, por razén de su pluralidad y
de su universalidad, son tantas las nociones posibles de lo confesional en
manos de las numerosas iglesias y confesiones religiosas, que resulta dificil,
verdaderamente dificil, definir una sola de las instituciones que interesa
definir, para que asimile todos los conceptos confesionales y el laico, que
aparece definido por la negativa de lo religioso y que no es facil de precisar
porque es dificil alejarse de los conceptos asumidos por las formulas juridi-
cas confesionales y por las de sus propias ambiciones.

Por obra de la Constituciéon de 1991 el campo actual del legislador
colombiano en materia de legislacién matrimonial y familiar, no es el
terreno de las normas imperativas, apenas puede decirse que es el de
las supletivas, porque no puede entrar en competencia con las reglas
confesionales que tienen vigencia paralela y aun, en ese terreno, debe
actuar con un criterio que implique reconocer a los protagonistas de la
familia, no solo la opcién del régimen legal, sino la inmensa variedad de
posibilidades que existen en la regulaciéon confesional, respetando tanto
las prohibiciones que imponen, como las libertades que consagran. De
otra manera, no hay igualdad en la proteccion y en la ejecucion de la
igualdad de credos y de la libertad de cultos y de conciencia, ni autonomia
de la voluntad para escoger el rito de celebracién y de disolucién del
matrimonio.



ANTEVENIR

LA NUEVA CONSTITUCION,
EL DERECHO CONFESIONAL
Y EL DERECHO CIVIL



Una primera oportunidad en que formulé el planteamiento de los temas
de la interconfesionalidad, ante una audiencia que no fuera ia de los
cursos de pregrado en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacio-
nal, ocurrié en la Facuitad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Bucaramanga. En esa oportunidad dije y ahora lo cito, para intentar evi-
denciar el proceso del concepto:

Me resulta grato haber recibido la invitacién de la Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de Bucaramanga, para participar en un semi-
nario de andlisis de las incidencias de la nueva constitucién en el derecho
civil. Grato por la confianza que inspiran mis elucubraciones académicas
sobre el influjo que la nueva constitucién pueda tener en instituciones, tan
importantes en la vida del pais, como el matrimonio y su disolucién y grato
por la posibilidad de participar activamente en la dinamica de la vida inte-
lectual santandereana. Gracias anticipadas.

Ahora, elaboremos algunas reflexiones antes de entrar en el analisis
que se nos ha propuesto, el de Constitucién, Concordato y Matrimonio.
Reflexiones que deben, en buen sentido, asenderar nuestras observa-
ciones sobre el tema, observaciones que, es de elemental decencia con-
fesarlo, estan condicionadas por nuestra propia deformacién profesional,
la de docentes de Derecho Internacional Privado en la Universidad Na-
cional de Colombia.

Una primera observacion es la de que el sistema juridico colombiano
no es un sistema unificado. Para no retroceder demasiado en el tiempo,
desde el articulo 12 de la ley 57 de 1887, los matrimonios que se cele-
braron conforme al rito catélico fueron validos para todos los efectos:
civiles. De esta afirmacion legal es facil deducir la vigencia, en territorio
colombiano, del derecho candnico, como ley que regula la forma o so-
lemnidad del acuerdo fundador de la familia. En el articulo 14 de la misma
ley se plantea una sancién al hombre que se case catélicamente con
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mujer menor de diez y ocho afos, sin que la cuenta de administracién de
los bienes que regenté como curador o tutor haya sido aprobada por el juez.

Si quedara alguna duda, los articulos 17 y 18 de esa ley, que adoptd
para la Republica el cédigo civil sancionado el 26 de mayo de 1873,
deciden que la nulidad y el divorcio de los matrimonios catélicos se rigen
por las leyes de la iglesia y que de las demandas de esa especie corres-
ponde conocer a la autoridad eclesidstica. En el articulo 19 se resuelve
que los matrimonios catdlicos, celebrados en cualquier tiempo anterior a
la vigencia de la ley, surten efectos civiles y politicos en los términos de
la nueva regulacion.

En esa misma norma se plantea la aplicacion concordante de las dos
legistaciones, la confesional y la civil, al establecer una regla segun la cual el
régimen patrimonial se regula por el estatuto civil, aun cuando el matrimonio
se celebre o disuelva por la ley candnica. Este reconocimiento esta avalado
por el articulo 21 de la ley 153 de 1887 que permite declarar, mediante ley,
celebrado el matrimonio desde época pretérita y valido en sus efectos civiles,
a partir de un hecho sancionado por la costumbre religiosa y general del pais,
respetando derechos adquiridos bajo la legislacién anterior.

Las pruebas del estado civil legitimado se someten al mismo condi-
cionamiento privilegiado. Para abundar, el articulo 50 reputa legitimos
los matrimonios celebrados en la Republica en cualquier tiempo confor-
me al rito catdlico y decide que surten sus efectos civiles y politicos
desde que se administré el sacramento y reitera, en el articulo 51, lo ya
decidido sobre competencia de juicios de nulidad y divorcio en los arti-
culos 17 y 18 de la ley 57.

En la ley 153 de 1887 se resuelve que “la legislacion canénica es
independiente de la civil y no forma parte de ésta; pero que sera solem-
nemente respetada por las autoridades de la Republica”, concordando
en época posterior con la ley 35 de 1888, al aprobar el Concordato
celebrado el 31 de diciembre de 1887 y con la ley 20 de 1974, aprobatoria
del concordato del 12 de julio de 1973. Afirmacién que parece negar de
manera categérica la incorporacién del derecho canénico al derecho estatal
colombiano, pero que no es suficiente para quitarle la vigencia territorial,
simultanea con la del derecho civil, como ley reguladora de amplios temas
relacionados con el estado civil: la celebracién del matrimonio y “las causas
que afecten el vinculo del matrimonio y la cohabitacion de los-conyuges”.
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La ley 30 de 1888 en su articulo 36 decreta la posibilidad de nulidad
de los matrimonios civiles a partir de la celebracién de un nuevo matri-
monio, si se celebra con otra mujer por los ritos de la religién catdlica, es
decir, le otorga preeminencia al derecho canénico sobre el civil.

Independientemente del pacto internacional celebrado en 1887 el legis-
lador colombiano en decision unilateral decide que la iglesia comparte la
reglamentacion y la jurisdiccion de una buena parte del estado civil, en los
temas especificos de la celebracién, la nulidad, el divorcio y la separacion
de cuerpos en el matrimonio. La iglesia es, en esas materias, legislador
colombiano, porque el derecho candnico es el aplicable y el tribunal ecle-
siastico, juez colombiano, porque es exclusivamente competente para re-
solver los conflictos o dudas que se presenten en esas materias.

Al resenar estos hechos, no estamos valorando las decisiones del
legislador sino apenas evidenciando su vigencia, pero podemos afirmar
que la confesidn religiosa es un factor definitivo en la definicién del esta-
tuto personal para el Estado colombiano, lo cual es evidencia de plura-
lismo juridico.

Una segunda observacién que debemos deducir de la anterior es la
de que el colombiano era, desde 1886, un sistema confesional imperfec-
to. Era régimen confesional porque la religiéon catdlica aportaba un ele-
mento en la definicién del estado civil y porque unas instituciones juridi-
cas estaban reguladas por el derecho confesional canénico y sometidas
a la jurisdiccion de los tribunales eclesidsticos catélicos, con exclusion
de los civiles. Pero era un sistema confesional imperfecto en la medida
en que no reconocia que otras religiones regularan, conforme a su sis-
tema religioso, las mismas instituciones, aun cuando satisficieran condi-
ciones de validez equivalentes a las que exigen el candnico y aun el civil
y no otorgaba a los tribunales confesionales no catdlicos la posibilidad
de juzgar las materias del estado civil.

Una tercera observacion es la de que, la formulacién juridica del sistema
confesional colombiano no tenia un caracter universal, sitenemos en cuenta
la regulacion civil, pero la tuvo en la evidencia histérica, mas por la vocacion
universal del catolicismo que por la indole misma del sistema civil. Esto es
afirmable porque, por ejemplo, el matrimonio celebrado por el rito canénico
por un no catélico en territorio colombiano, era valido frente a la ley civil, lo
cual significa que el factor confesién religiosa, base y condicion de la apli-
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cacion estatal del derecho canénico, no sirvié, para organizar la coexis-
tencia entre el derecho candnico y el civil.

Una solucién hubiera sido la de adjudicarle a la legislacion civil todos
los casos de los no catdlicos de manera exclusiva, como se impone en
un sistema confesional, donde no es pensable que quienes no comparten
una confesion se sometan a una regulacién que no les esta destinada.
La carencia de una regulacion de la coexistencia ha facilitado, a través de
los afios, una evidente prevalencia del derecho canénico sobre el civil. Pero
por ese camino hemos llegado siempre a situaciones condenables: aquellas
de exceso en la religiosidad o en el laicismo. Recordemos como ejemplo de
exceso en la religiosidad, el monopolio impuesto respecto del matrimonio
civil que sélo era para los no catélicos confesos.

Y no era universal el sistema confesional colombiano en la medida
en que era imperfecto, es decir, en la medida en que no abria espacio a
otras confesiones o creencias religiosas, aunque pudieran creer algunos
que el régimen civil comprendia a todos los no catdlicos, creyentes o no.
La religion sélo importaba para hacer aplicable a los catélicos el derecho
canodnico en territorio colombiano, pero la diferencia o la ausencia de
religidon no tenia ninguna consecuencia favorable en la aplicacién de la
ley civil y paralelamente, la diferencia o ausencia de religién no impedia
la aplicacion del derecho canénico. Este es uno de los limbos juridicos
que caracterizan al sistema juridico colombiano.

El conflicto entre los sistemas juridicos candnico y civil no se planted
ni en la doctrina ni en la jurisprudencia colombianas, porque en virtud de
esas imprecisiones fue siempre posible, a pesar de las diferencias entre
los dos, establecer las relaciones privadas entre sujetos catélicos y no
catdlicos en el marco del derecho canénico, aun cuando por virtud de la ley
Concha, no pudo predicarse lo mismo en el marco del derecho civil, en la
época en que las diferencias en la regulacién de la institucién en uno y otro
sistema no eran tan radicales. Otro argumento que sustenta la tesis de la
confesionalidad del sistema juridico colombiano.

La verdad de cuanto resumimos hasta aqui nos da una cuarta obser-
vacion dramatica: en la coexistencia de los sistemas canénico y civil colom-
bianos no ha existido una coordinacién, un orden que implique someter las
relaciones privadas a un régimen definido, lo cual explica desconciertos que
no debieran producirse. Por lectura de textos extranjeros y de oidas sabe-
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mos que los diferentes sistemas de derecho en el mundo contemporaneo
se oponen unos a otros en el plan filoséfico en dos bandos, laicos y
confesionales. Pero por no mirarnos, ni asumirnos, no nos hemos dado
cuenta de que tenemos dos sistemas, ambos confesionales.

¢Cudl ha sido y es la base constitucional del régimen confesional
colombiano que hemos descrito?. Intencionalmente habia demorado
abordar este tema porque algunas perplejidades nos esperan todavia.

En la Constitucién de 1886, que declaraba que la religién Catdlica,
Apostélica y Romana era la de la Nacién y que constituia elemento del orden
social, se garantizaban las libertades de conciencia y de cultos y se reco-
nocia a la Santa Sede como sujeto del Derecho Internacional Publico, con
quien era dable celebrar tratados internacionales, no se tomaba decisién
sobre el estado civil diferente a la de deferir a la ley su regulacion.

En la de 1991, que se limita a invocar la proteccion de Dios y se prohibe
la discriminacién por razones de religion, también se consagran las liberta-
des de consciencia y de cultos; como novedad, se declara la igualdad de
todas las confesiones religiosas e iglesias y se decide que: “los matrimonios
religiosos tendran efectos civiles.... y también tendran efectos civiles las
sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos dictadas por las auto-
ridades de la respectiva religion”. Es decir, que se toma decisién especifica
sobre materias de estado civil.

Para sorpresa de los mismos constituyentes y de los periodistas in-
genuos, avanzamos en la confesionalidad del sistema juridico colombia-
no. Del reconocimiento de efectos juridicos a algunas instituciones regu-
ladas por el derecho confesional de los catdlicos, pasamos al
reconocimiento de efectos civiles a las mismas instituciones, pero regu-
ladas por los sistemas de derecho de todas las iglesias y confesiones
religiosas que tienen fieles en el territorio de Colombia y de la atribucion
de competencia jurisdiccional estatal colombiana a los tribunales ecle-
siasticos catdlicos, a su extension a las autoridades de todas las confe-
siones e iglesias, sin que exista un sistema de coordinacién entre las
diversas regulaciones confesionales y entre estas y la civil y obviamente
sin que proceda, frente a esas normas confesionales territorializadas o
frente a las decisiones confesionales, discriminacion alguna, aun cuando
no exijan condiciones de validez equivalentes a las del régimen civil.
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Llegamos a un sistema confesional pleno o perfecto y universal y
seguimos siendo un sistema juridico no unificado. Todas las iglesias y
confesiones religiosas pueden regular territorialmente en Colombia el
estado civil, al poder legislar y juzgar sobre matrimonio, celebracion y
nulidad, por delegacion del legislador colombiano, ya no el legislador
ordinario, como en 1887, 1888 y 1974, sino el Constituyente.

La religién es por decisién constitucional colombiana, un elemento
del estado civil, el hecho religioso individual es consagrado como juridico,
en las condiciones mas precisas que puedan esperarse, es una calidad
inherente de la persona, tenida en cuenta para producir efectos juridicos.
Decir que una persona era catdlica implicaba, en el viejo derecho, que
las autoridades civiles no tenian jurisdiccién estatal para intervenir en la
celebracién de su matrimonio, ni para conocer de las causas que afecta-
ran el vinculo del matrimonio y la cohabitacién de los cényuges, ni de la
validez de los esponsales en la vigencia del concordato de 1887, y segin
el de 1973, en su celebracién, en las causas relativas a la nulidad o a la
disolucién del vinculo, bajo la égida de la nueva constitucién, el hecho de
que alguien sea catdlico, judio, musulman o creyente de cualquier otra
confesidn, es suficiente para que se niegue, en las mismas materias, la
competencia de las autoridades y de las leyes civiles colombianas y se la
reconozca a las normas juridicas y a las autoridades de la correspondiente
confesion religiosa.

Los tribunales civiles son competentes, por el contrario, para conocer
de las acciones que pretendan definir la confesion religiosa de las personas,
es decir, de las cuestiones previas de la declaracion de estado civil. Y la
posesion notoria o para ser mas precisos la confesién notoria de una creen-
cia religiosa o la participacion notoria en los ritos de una iglesia, deben ser
tenidos en cuenta para el evento de definir la posesion de un estado civil y
para eliminar la competencia de las autoridades civiles en las materias de
celebracién y nulidad de los matrimonios.

En la medida en que la religion es un elemento del estado civil, la ley
que regula este aspecto de la personalidad no es la misma para todos
los habitantes del territorio colombiano, la autoridad competente para cele-
brar el matrimonio o para disolverlo por nulidad y las normas que regulan
cada uno de esos eventos son diferentes, segun sea diferente-la confesion
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religiosa que profesen. En un régimen laico la religion no puede ser
elemento del estado civil y en consecuencia la ley podra ser la misma
para todos,

Estamos ante la posibilidad de que se generen conflictos en la coe-
xistencia de numerosas regulaciones confesionales y ante la necesidad
de una disciplina juridica, que debid cultivarse entre nosotros desde 1887
y aun desde antes y que no ha surgido porque hemos sido incapaces de
formularnos las preguntas que un sistema juridico, como concepto total
del orden social, como técnica juridica y como orden de sistemas debe
plantear. Claro esta que la confesion religiosa, la religion aceptada como
elemento del estado civil, debe jugar un papel preponderante y claro en
la solucién de los conflictos interconfesionales, en la escogencia de la ley
religiosa competente y aplicable a la definicién del estado civil.

Como tenemos estado civil de colombiano catdlico, estado civil de
colombiano musulman, estado civil de colombiano judio, et sic de ceteris,
todos diferentes, el sistema colombiano es un sistema juridico no unifi-
cado que, en materia de Derecho Internacional Privado, plantea definir
una nocioén de orden publico para el momento de aceptar la importacion
de instituciones reguladas en el extranjero por sistemas confesionales.

Y bien va aqui una acotacion, los Estados con sistemas confesionales
son mas numerosos de cuanto creemos en Colombia, por ejemplo, el
derecho musulman se encuentra vigente, con algunas variantes, en pai-
ses como Jordania, Libano, Syria, Tunez, Argelia, Marruecos, Turquia, el
derecho rabinico se aplica en Israel. En Dinamarca no sélo la iglesia
oficial, que es la Evangélica Luterana, sino las iglesias reconocidas por
el Estado pueden celebrar el matrimonio, en Bolivia se reconoce el ma-
trimonio religioso a condicién de que no existan, donde se celebre, au-
toridades civiles competentes, ademas en Brasil, Canada, Costa Rica,
Finlandia, Grecia, Nicaragua, Noruega y Suecia se reconocen los matri-
monios confesionales.

El estatuto personal, que en el plano internacional se utiliza para orga-
nizar las relaciones con personas extranjeras y que va a permitir la aplicacion
de los estatutos personales confesionales extranjeros, resultara también
utilizado en los conflictos interconfesionales del derecho interno, tanto para
repartir la competencia legislativa del Estado entre las diversas confesiones
o comunidades religiosas y dejar un margen de accién al legislador civil,
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como para distribuir la competencia jurisdiccional del mismo entre los
tribunales civiles y los confesionales.

El problema que debemos solucionar se origina en dos hechos, el de
que todas las religiones son universalistas y el de que todos los sistemas
confesionales tienen aplicacion territorial en Colombia. Como conse-
cuencia del primero sus reglas se aplican con el mismo criterio a sus
fieles y a aquellos que no lo son y a todas las cuestiones que los tocan,
incluso algunas, como la musulmana, han planteado que para garantizar
a las otras el derecho de libertad religiosa, se debe aceptar que los
creyentes de otras religiones se sujeten a sus reglas confesionales en
todo aquello que, segun la ley musulmana, depende de la religion. Del
otro hecho se deduce que no existe discriminacién posible, es decir que
actuan en franca igualdad constitucional.

Debemos distinguir, para aplicar los conceptos constitucionales, en-
tre las instituciones civiles o seculares y aquellas que tienen una marca
o signo religioso. A partir de la distincién podemos afirmar que, a las
primeras las rige el derecho civil y a las otras cada sistema juridico
religioso. Vincular una institucién juridica a una religion es asimilaria a
una creencia, lo cual implica que, por ser esencialmente personal, la ley
que la regula no tiene capacidad vinculante respecto de quienes no pro-
fesan la correspondiente confesién. Por esa razén, debe adjudicarse al
derecho civil capacidad vinculante para las relaciones mixtas, ya vimos
que no la tiene todavia en el caso colombiano o resignarnos a que las
regule una de las religiones universales, la catdlica o la musulmana, con
riesgo de agravar el conflicto, sobre todo con la primera.

Estamos describiendo en estos términos un conflicto que evidencia
la necesidad de definir la ley interna aplicable. Se tratara de aceptar que
los no catdlicos, es decir los fieles de otras confesiones o iglesias, pueden
pretender la aplicacién de sus regimenes juridicos religiosos, descartan-
do al civil y obviamente al canénico. Pero el problema no se plantea ni se
soluciona teniendo en cuenta la distincion de personal o de real de las
leyes, que se utiliza en el Derecho Internacional Privado y que tiene
fuente histérica en el derecho romano, sino que depende del caracter
confesional que caracterice a una determinada institucién.

Reconocido ese caracter, cualquier iglesia o confesion podra pretender
y ejercer la regulacion confesional, mediante la aplicacion de las calificacio-
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nes de su propia ley. Aun cuando pareciera intrascedente el tema, ten-
gamos en cuenta que algunas leyes confesionales, por ejemplo, la mu-
sulmana tienen instituciones de caracter confesional que desconocemos
nosotros y que no estan en las previsiones del articulo 42 constitucional,
como son el régimen de propiedad del cerdo y del alcohol, que por ser
substancias impuras estan fuera del comercio. Podrian pretender, en
sana hermenéutica, la aplicacién territorial de esas leyes confesionales
restrictivas, teniendo en cuenta la calificacién que el estatuto confesional
musulman hace de las dos instituciones, como integrantes del estatuto
personal interno y lo aceptariamos, de la misma manera que estamos acep-
tando en San Andrés Islas el uso del velo en las mujeres de esa religion.

Puede decidirse que el contrato sobre alcohol y puerco, celebrado en
territorio colombiano por miembros de la comunidad musulmana es nulo,
porque ellos tienen una clara incapacidad. O podemos considerar que
contraria el orden publico colombiano y en ese caso, vuelvo a mi pregun-
ta, como definirlo, como lograr la preeminencia de un sistema confesional
con el objeto de limitar los excesos de celo de otro. Quién define el término
ecuanime que coordine las ambiciones reguladoras de los diversos siste-
mas juridicos confesionales vigentes. En este tema se evidencian las difi-
cultades originadas en la falta de unificacién del sistema juridico colombiano
y en su confesionalidad. Hablando en términos de Derecho Internacional
Privado, el régimen de incapacidades respecto del comercio y la propiedad
del alcohol y del puerco forman parte del estatuto personal, porque de
pronto en el estatuto personal interno adquieren esa categoria.

Los articulos 42.6 y 42.10 de la nueva Carta Constitucional darian
una base formal para definir un régimen de coexistencia de los diversos
sistemas confesionales con el sistema civil, al afirmar que “las formas del
matrimonio, la edad y capacidad para contraer matrimonio, los deberes
y derechos de los cényuges, su separacién y la disolucién del vinculo, se
rigen por la ley civil y la ley determinara lo relativo al estado civil de las
personas y los consiguientes derechos y deberes”, si no contradijeran
las afirmaciones del 42.7 y 42.9, donde se dice que “Los matrimonios
religiosos y las sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos, dic-
tadas por las autoridades de la respectiva religion, tendran efectos civiles
en los términos que establezca la ley. La oposicién entre los parrafos 6 y
10 y los parrafos 7 y 9 del articulo 42, debe resolverse en sana herme-
néutica a favor de los dos ultimos, ademas la ley no puede desconocer
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las formas de matrimonio confesional, porque debe tener en cuenta el
antecedente de la igualdad, consagrada en el articulo 19.

Otro factor generador de conflictos en Colombia es que se plantea 'y
se acepta el conflicto interjurisdicional, al contrario de los otros sistemas
confesionales, aun el de los paises musulmanes, donde el derecho reli-
gioso es un factor en la definicién del estatuto personal, en ellos se acepta
el conflicto interlegislativo que hemos descrito, pero se considera que el
poder jurisdiccional, por ser atributo de la soberania, no puede ser en-
tregado, asi sea parcialmente, a magistrados distintos de los cadis, que
son jueces musulmanes. Cualquiera que sea la confesion religiosa y en
consecuencia la ley aplicable en el marco de la ley musulmana, todos los
litigios son justiciables ante un sélo tribunal, el musulman, que, cuando
asume el conocimiento, tiene en cuenta la vinculacién confesional de las
partes y de la institucién problematica, para aplicarles el derecho religioso
que debe regirlas y en consecuencia, el estatuto personal tiene la regu-
lacion confesional que le corresponde, pero la decision es competencia
exclusiva del juez del Estado.

Es decir, a pesar de que existe pluralidad legislativa existe unidad
jurisdiccional. En el sistema colombiano, antes de la constitucion de 1991
habia pluralidad legislativa y pluralidad jurisdiccional, teniendo en cuenta
que existian civiles y candnicas, después de 1991, existe una pluralidad
multiple, dado que se reconocen la legislacion y la jurisdiccion de todas
las iglesias y confesiones establecidas en Colombia.

Esta pluralidad se puede justificar con la concepcidon romana del
derecho, que en el 318 reconocié a las comunidades cristianas y a las
judias desde el 398 y alcanz6 su apogeo en el Imperio Otomano, pero
no tiene base en la teoria pura del derecho musulman.

Podemos afirmar que en la actualidad tenemos dada, en el sistema
colombiano, la posibilidad para los conflictos interconfesionales en las
dos fases, la interlegislativa y la interjurisdiccional, es decir un sistema
completo y complejo de conflictos internos, que también existe en algu-
nos de los sistemas de los paises musulmanes, Jordania, Libano y Syria.
Y lo tenemos consagrado a nivel constitucional, respaldado en la decla-
racién de las libertades de conciencia y de libertad religiosa. En estos
puntos es necesario subrayar una notable coincidencia que puede ser
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fortuita, porque no tiene la elaboracién juridica que se encuentra en las
constituciones de esos paises.

La competencia legislativa y jurisdiccional de las confesiones religio-
sas se justifica en consideraciones estrictamente religiosas, basicamente
la consideracién de que en el matrimonio, en su celebracién y en su
disolucion, existe un problema religioso, cuyo conocimiento y tratamiento
escapan a la ley y al juez seculares. Y plantea una vinculacion entre las
competencias legislativa y jurisdiccional, que logré separar el Derecho
internacional Privado hace muchos siglos, para que tengan campo la
autonomia de la voluntad y la libertad migratoria y posibilidad, la libertad
comercial y la seguridad juridica.

La pluralidad jurisdiccional ha tenido como consecuencia en todos
los paises donde existe, la extension y la ampliacidn del estatuto perso-
nal, porque cada confesion religiosa aspira a que su propia concepcion
de lo juridico se realice en su jurisdiccién. Los tribunales civiles o tribu-
nales de derecho comun se ven reducidos al conocimiento de las mate-
rias no confesionales. En los paises donde se ha logrado la unidad juris-
diccional, la existencia de la pluralidad legislativa plantea que los
problemas del estado civil son de la competencia de los jueces civiles,
cualquiera sea la confesion religiosa de las partes interesadas en la
causa. La pluralidad legislativa impone a esos tribunales civiles la elec-
cién de la ley confesional aplicable, con base en las definiciones de la
confesion religiosa.

Los conflictos interconfesionales son del resorte interno exclusivo del
Estado territorial y deben tener la regulacion del mismo y no pueden tener
trascendencia internacional, ya que la confesion religiosa no puede, ni
debe generar una nacionalidad especifica, de manera que a los miem-
bros de todas las confesiones practicadas en el territorio de un Estado
confesional, se les atribuya una misma y Gnica nacionalidad, la del Estado
pluriconfesional, a pesar de que los riesgos originados en la plurinacio-
nalidad son muy probables, a partir del hecho de que algunas confesio-
nes religiosas, como la judia y la musulmana, implican fuertes fidelidades
a organizaciones estatales o proestatales, dotadas de sentimientos y de
apasionamientos muy especificos. Entre nosotros las fisuras de una re-
glamentacién muy provinciana de la nacionalidad, pueden generar el
problema y no hay previsién para su facil solucién.



218 CONFLICTOS INTERCONFESIONALES

No quiero dar la impresioén de encontrarle inconvenientes histéricos
a la confesionalidad, porque la historia de las civilizaciones muestra que
la influencia de las religiones ha sido fundamental en la sociedad huma-
na. La religiéon fundé las familia griega y romana y en un proceso de
ampliacién de su campo de influencia unié familias para fundar la ciudad.
La ciudadania se otorgd a quien compartia el culto y era extranjero aquel
a quien este le era extrafo y por ser religiosa, la ciudadania fue una
distincion rigurosa y fue dificil otorgarla. El imperio romano extendia en
los mundos conquistados sus leyes y el culto de sus dioses, en los terri-
torios ocupados la influencia de la religion se notaba en la condicién de
las personas, pero no en la nacionalidad que no era religiosa y por ello
fue facil acceder a la calidad de romano en el imperio pagano, a pesar
de las diferencias de religién. La independencia de la nacionalidad se
sostiene después del afio 313 cuando el imperio se cristianiza y la religién
continda sin influencia en la definicion del vinculo politico.

El Estado francés del viejo derecho era un Estado confesional, mucho
mas exigente e intransigente que el mismo imperio romano. Alemania,
Francia y Gran Bretaiha plantearon la identidad de fe entre los stbditos
y el soberano. No obstante esa necesaria comunidad de fe, no se discutié
la nacionalidad de los reformados. La readquisicién de la nacionalidad
de los protestantes emigrados y la adjudicacién de la calidad de nacional
francés a los extranjeros, estuvo condicionada a la prueba de catolicidad.
En 1790 la Revolucién condiciona el otorgamiento de la nacionalidad
francesa al establecimiento de domicilio en Francia y al juramento civico.
Y esos reinos y naciones crearon cultura, elaboraron reglas e institucio-
nes que en buena parte nos han seducido en varias etapas de nuestra
convivencia como Estado.

Otro tema que puede tener incidencia en el derecho civil generado en
la nueva constitucion, es el relacionado con el conflicto de leyes en el tiempo,
representado por la presencia en la reglamentacién civil del matrimonio,
celebracion, nulidad y divorcio, del derecho canénico en virtud del Concor-
dato, tratado internacional sui generis, que, de otra parte, apenas ratificaba
lo decidido por leyes ordinarias que ya citamos. Veamos algunos detalles e
intentemos una opinién respetando lo avanzado de la hora.

Se esta renegociando con buena voluntad el Concordato, pero sé6lo
tenemos dato muy periodistico acerca de lo negociado y acordado. Po-
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demos entender que las nuevas posibilidades de negociacién y acuerdo
estan dadas por la nueva Constitucion y en consecuencia, podran pac-
tarse las condiciones del reconocimiento del matrimonio candnico y de
su disolucidn por via de nulidad ante los tribunales eclesiasticos. En ello
no tendriamos novedad alguna y no se justifica esperarla. En cuanto al
transito de normas concordatarias, entonces, no nos asiste preocupacion
mayor. El régimen podra seguir siendo el mismo y no se justifica que
cambie, porque el planteamiento constitucional es amplio frente a los
matrimonios confesionales y a su nulidad y generoso en cuanto a las
competencias reconocidas a las autoridades de las iglesias y confesiones
para esos dos efectos.

La indole de algunos de los problemas interconfesionales que hemos
mencionado, cuya solucién urge no sélo frente al derecho civil, sino frente
al derecho candnico, no podra ser abordada en el nivel internacional, a
menos que se intente regular algunas tipicas de la relacién interconfe-
sional entre los dos sistemas, que ya tienen alguna diferencia notable en
cuanto a la disolubilidad del vinculo confesional. Pero no podra avanzarse
en cuanto a las relaciones del canénico con otras confesiones o de estas
con el civil. En el Concordato, a mi juicio, no podra obtenerse ni siquiera
una declaracién de la Santa Sede aceptando el divorcio vincular regulado
y decretado por el Estado o por otras religiones, porque es de su ideologia
y de su creencia su sacramentalidad.

Incorporados como estan en los articulos 18 y 19 de la Carta, como
derechos fundamentales, la libertad de conciencia, la libertad de cultos
y la igualdad de las confesiones religiosas e iglesias, veo muy dificil
discutir las posibilidades para que la Iglesia Catdlica y con ella todas las
confesiones religiosas, continten sirviendo a la persona humana para su
desarrollo y el de la comunidad y que se discuta la posibilidad de que el
Estado colombiano y la Iglesia Catdlica contintien colaborando en la
pronta y eficaz promocion de las condiciones humanas de los indigenas
y de los demas habitantes del pais.

Garantizada la libertad de ensefanza, aprendizaje, investigacion y
catedra (art 27) el derecho de reunién y manifestacién publica y pacifica
(art 37), el derecho de libre asociacion (art 38) y el de fundar estableci-
mientos educativos (art 68.2) no veo como podra revisarse buena parte
del Concordato consagratorio de esos derechos en beneficio de la Iglesia
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Catdlica, ni la utilidad practica de hacerlo. La posibilidad de reformar el
concordato que esta en camino debiera liberarme del tema del conflicto
de esa norma con la constitucional o con la legal ordinaria. Pero demos
algunas puntadas sin dedal, es decir, corramos el riesgo de pincharnos.
En el viejo orden constitucional era dable predicar la tesis y en el nuevo
por no haber variado los supuestos, podemos reiterarla: los tratados no
tienen un valor igual o superior al de la constitucién, el tnico privilegio
que se les puede reconocer es el deducible de la naturaleza del tratado,
que se expresa en el principio Pacta sunt servanda.

En la vieja Constitucién de los tratados de fronteras enumerados en
el articulo 3 y en la nueva de los tratados y convenios internacionales
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en
los estados de excepcidn, a los cuales hace reenvio el articulo 93, puede
predicarse que tienen un valor igual a la norma constitucional.

Frente a la ley ordinaria los tratados tienen un valor igual. Dicho en otro
lenguaje: un tratado modifica la ley ordinaria anterior a su vigencia, pero no
puede ser derogado por la nhorma ordinaria posterior. Un tratado no deroga
norma constitucional anterior, pero una norma constitucional posterior no
deroga norma contenida en tratado, por cuanto siempre es necesario rene-
gociar el tratado o reformar por la via del acuerdo internacional la norma
internacional aprobada por ley ordinaria. Estas reflexiones son procedentes
porque los tratados internacionales se aprueban por ley ordinaria (art
150.16) y de esa circunstancia es dable deducir su valor.

En el actual concordato las causas relativas a la disolucién del vinculo
matrimonial canénico son de competencia exclusiva de los Tribunales y
Congregaciones de la Sede Apostdlica (art 8). En el articulo 42.8 de la
C.N. no se discute esa competencia y sélo se plantea algo nuevo: que
esas causas que estaban reguladas por el derecho candnico (art 8.11)
lo seran en adelante por la ley civil. En consecuencia y es utépico plan-
tearlo, podrian retener los Tribunales eclesiasticos la competencia juris-
diccional y resolver el caso aplicando ley civil. Ya se reservaban la diso-
lubilidad de los vinculos en el concordato.

No obstante debemos agregar que la técnica aplicada en el Concor-
dato le da al derecho canénico una aplicacion territorial no exclusiva, que
ahora ratifica la Constitucién Nacional. En las condiciones fijadas por la
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nueva constitucién, podemos seguir aplicando el derecho candnico y
podemos aplicar otros sistemas confesionales.

Estamos evidenciando, perdonenme el crimen de lesa majestad, otra
inconsecuencia mds de la nueva Carta fundamental, también originada
en su imprecision técnica y en sus vacios y alimentada por laimaginacion
de periodistas, abogados y politicos que ven con sus ideas y analizan
con sus prejuicios. La transformacion constitucional no resulta tan tras-
cendental o mejor no operd ni en cuanto a la eliminacién del sistema
confesional, ya vimos que se agravé, ni en la recuperacion de la plenitud
de la jurisdiccion para el Estado.

En el actual momento juridico no es dable a los jueces civiles divorciar
matrimonios confesionales porque, la constitucion no les atribuyé com-
petencia y esta esta atribuida por el Concordato a los Tribunales y Con-
gregaciones de la Sede Apostdlica y esa norma no ha sido derogada por
la via del acuerdo internacional, para que se aplique la norma interna
contenida en el codigo de procedimiento civil, que en sana légica esta
modificado para el efecto de los divorcios de matrimonio confesional por
el concordato vigente. Y aun, si la Constitucidn hubiera atribuido compe-
tencia a la autoridad civil, ésta sélo seria ejercible después de la modifi-
cacién del Concordato.

Planteando que es posible continuar con un régimen concordatario,
porque no existe inconveniente constitucional para que asi ocurra y porque
la mayor parte de los derechos reconocidos ahora son los mismos consa-
grados en la nueva declaracién de derechos, salta obviamente la pregunta
de si podréa celebrarse convenio internacional con otras iglesias o confesio-
nes, amparados en el principio de la igualdad de libertad y en consecuencia
de tratamiento que se les ha otorgado.

Existe una circunstancia que permite celebrar tratados internacionales
con la Santa Sede, representante internacional de la Iglesia Catdlica. La
mayoria de los Estados de la comunidad internacional le reconoce perso-
neria juridica, sin diferencia por razén de catolicidad y la Santa Sede man-
tiene con ellos relaciones diplomaticas clasicas, enviando nuncios y dele-
gados apostdlicos y recibiendo embajadores y enviados especiales en la
Ciudad del Vaticano. Igualmente la Santa Sede tiene misiones permanentes
ante 17 Organizaciones Internacionales y es miembro permanente de ins-
tituciones internacionales especializadas, como la Unién Postal Universal
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UPU, la Unién Internacional de Telecomunicaciones UIT y la Unién Inter-
nacional para la Proteccién de la Propiedad Industrial UIPPI.

Dicho de otra manera, ejerce el derecho de legacién activo y pasivo que
caracteriza a los sujetos de Derecho Internacional Publico. Igualmente es
parte en numerosas convenciones internacionales de orden humanitario,
como el Protocolo de Londres, sobre regulacion de la guerra submarina de
1936, de las Convenciones de Ginebra, sobre trato de prisioneros de guerra,
de personal civil, enfermos y heridos en tiempos de guerra de 1949 y de la
Convencion de la Haya, sobre proteccién de bienes culturales en tiempo de
guerra. Ademas ha celebrado y mantiene concordatos y modus vivendi con
numerosos Estados. El Papa es considerado internacionailmente una per-
sonalidad importante que ejerce funciones internacionales y se le da pro-
tocolariamente tratamiento de Jefe de Estado.

El criterio que desconoce la entidad internacional de la Santa Sede
a partir de las consideraciones de que son exiguos el territorio y la po-
blacion de la Ciudad del Vaticano y de que no son auténomos los servicios
publicos, pierde entidad si tenemos en cuenta que exhibe unas cualida-
des estatales, la de gozar del reconocimiento, por parte de la comunidad
internacional, de una clara y expresa personalidad juridica internacional,
la de ejercer el derecho de legacién activo y pasivo y la de actuar en la
celebracién de tratados y convenios internacionales, tanto bilaterales
como multilaterales. Desde el punto de vista formal el Concordato es un
tratado internacional y son tratados internacionales los convenios multilate-
rales que hemos mencionado. Estos sélo los celebra un Estado y el Estado
Vaticano es un Estado sui generis, pero un Estado al fin de cuentas.

Ninguna otra religiéon o confesién religiosa o iglesia retne las carac-
teristicas de entidad internacional de que goza la Iglesia Catoélica. Algu-
nas confesiones religiosas, religiones o iglesias son estatales o de Estado
y respecto de ellas podria el Estado que las representa celebrar conve-
nios internacionales, pero no concordatos. El Reino de Dinamarca, por
ejemplo, podra celebrar un tratado buscando beneficios para su iglesia
Evangélica Luterana, la oficial, pero sera un convenio estatal ordinario no
un concordato y probablemente buscaria ventajas para los nacionales de
ese Estado, los subditos de la corona danesa y no para los evangélicos
luteranos, que es categoria que no trabaja el derecho internacional.
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La consagracion internacional de los derechos de la Iglesia Catélica
mediante un concordato no hace mas que darle, al derecho de las otras
iglesias o confesiones religiosas existentes en Colombia, una referencia
y una base, lo reconocido positivamente a una iglesia puede ser derecho
en las pretenciones de otras iglesias y obligacién definida en cabeza del
Estado. La igualdad significa que no puede negarse o exigirse a alguien
aquello que no se niega o que no se exige a quien se considera su igual.
Y deben reconocerse iguales facultades y atribuciones a todos, por el
hecho de ser clasificados en la categoria juridica que da base ala facultad
o a la atribucion.

Una ultima reflexién enunciativa de posibles incidencias de la nueva
constitucién en el derecho civil, que sélo incidentalmente tocan con el
matrimonio y que se refiririan a la responsabilidad civil. Esto mas con la
intencién de dejar algunas inquietudes en el aire ponderado y vivificante
de este Claustro.

Si ante el hecho de deferir a la norma religiosa algunos actos de la
convivencia familiar, la negativa de celebrarlos puede constituir un argumen-
to para generar responsabilidad civil, en razén de los obvios perjuicios mo-
rales irrogados al creyente. Si la oposicién al divorcio civil del matrimonio
confesional, puede presentar en juicio un cdnyuge catdlico, llamémosla
objecién de consciencia, puede tener trascendencia y mérito para darle
connotacién juridica al perjuicio moral por conflicto de conciencia.

Concluyamos con una férmula para fundar la coordinacién de los
diversos sistemas juridicos confesionales entre si y con el derecho civil,
porque hemos quizas mostrado un panorama inquietante para la apacible
vida juridica del pais y hagamoslo planteando, a manera de principio, una
reflexiéon que necesitamos para conciliar muchos opuestos intereses, en
muchos terrenos de nuestra convivencia y para solucionar tantos conflic-
tos que padecemos.

El hecho de ser diferentes no impide que seamos semejantes. Para
coordinar, es necesario delimitar los campos de accién y de influencia de
los diversos sistemas juridicos que estaran en conflicto o concurrencia, para
la organizacién de la vida familiar de los colombianos. Para delimitar los
campos de accién y de influencia no es necesario destruir o desconocer al
otro. Es dtil y conveniente precisar el papel adjudicado a todos y a cada uno.
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Y en ese punto sera mas util, identificar aquello que las instituciones
de los diferentes sistemas tienen en comun o de equivalente y dejar de
preocuparnos por aquello que tienen de diferente, planteando la idea de
la reciprocidad. Aquello que reconozcamos a un sistema juridico, espe-
remos verlo reconocido por los otros sistemas juridicos en beneficio del
primero. Por ahi llegaremos a la elaboracion interconfesional de un con-
cepto de matrimonio, en un proceso equivalente, volens nolens, al em-
pleado en el Derecho Internacional Privado para facilitar los intercambios
entre gentes de diversas naciones o Estados.

Asi podra reconocerse a todos los colombianos y a los extranjeros,
en territorio colombiano, la posibilidad de celebrar el matrimonio y de
obtener su disolucién por via de nulidad segun la ley por ellos elegida.
Llegamos a la ratificacién de un principio que ya existia en el viejo siste-
ma: la regla locus regit actum es facultativa internamente para todos los
colombianos, sin condicién diferente a la profesion de unas creencias
religiosas y para los extranjeros a condicién de que la ley nacional que
los regule, les autorice actuacién confesional, en materia de matrimonio
y nulidad de matrimonio.

Planteado que todos los matrimonios confesionales son divorciables,
debemos aceptar que cualquier matrimonio celebrado en Colombia, pue-
de ser sometido a la competencia y al procedimiento administrativo o
jurisdiccional y a las leyes sustantivas que al efecto tengan competencia
y vigencia, sin importar el estatuto confesional que regule el estado civil
de los divorciables, enlo interno o el estatuto personal en lo internacional.

Es conveniente advertir aqui la conviccién de que, con una visién
realista de la situacién internacional, es necesario plantear que toda
autoridad religiosa, en la misma medida que las autoridades civiles, s6lo
ejerce su competencia jurfdica, su jurisdicciéon, dentro de las fronteras
limitadas del Estado que las instituye o reconoce como suyas. Por ello es
obvio aceptar que existirdn dominios estatales donde las autoridades
religiosas estan desprovistas de autoridad estatal, incluso puede darse
el caso de que las autoridades de unas religiones esten dotadas de
jurisdiccion y otras carezcan de ella, en determinados Estados.

Lo mismo debe predicarse y aceptarse de las leyes confesionales. En
unos Estados como Colombia todas seran territorializadas para la cele-
bracién de matrimonios y para la disolucién por nulidad, en otros carece-
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ran de fuerza vinculante y en algunos se le reconocera esa fuerza sélo
a algunas.

Esta afirmacién nos plantea que no sera admisible el divorcio por
repudiacion previsto en la ley confesional musulmana, porque no se ajus-
ta en el plano operativo a las reglas planteadas en el articulo 42.8.Y un
divorcio decretado por un tribunal rabinico, el Beth-Din, no podria acep-
tarse como un divorcio amigable. Podriamos incluso continuar rechazan-
do la poligamia en el espacio de los musulmanes, a pesar de la acepta-
cion que ya conocemos de la poligamia en el tiempo, que permite hoy
que un hombre pague pension a varias mujeres, entre ellas a la actual.

O en aras de una buena coordinacién de los sistemas juridicos con-
fesionales con el civil, podriamos aceptar la decision del repudio o la del
tribunal rabinico como un concepto previo en el proceso estatal, en los
casos en que existe identidad ideoldgica entre la ley confesional y la civil.
O aceptar la poligamia en el espacio, dado que la aceptamos en el tiempo.
O calificar de util y conveniente un concepto previo de las autoridades
confesionales, ya que se les reconoce autoridad para disolver mediante
declaracion de nulidad los matrimonios y dada la aplicacién de sus leyes
a la celebracién y quizés a la misma nulidad. Esto nos evitaria rupturas
e intransigencias, en las cuales el individuo seria el unico desafortunado
destinatario de las consecuencias desagradables.

Muchas otras inquietudes podria perguenar esta noche, pero creo
que resulta mas saludable para todos y especialmente para mi, conocer
las inquietudes que pueda suscitar mi desordenada exposicion.

Otra vez muchas gracias.

Leida en Bucaramanga el 6 de noviembre de 1992
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Afirmar en la Constitucion Politica que los matrimonios religiosos
y las sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos tendran
efectos civiles, significa que las normas confesionales van a ser aplicadas
como leyes del Estado, asi no se consideren ellas mismas como juridicas
y que deberin ser aplicadas como leyes territoriales dentro de las
fronteras colombianas por las autoridades civiles y que las autoridades
religiosas, cuando celebran los matrimonios y dictan las sentencias de
nulidad de los matrimonios religiosos, deberan aplicar igualmente leyes
civiles.

Los conflictos interconfesionales se plantean cuando se reconoce
ingerencia a las religiones en la regulacion juridica. El estudio académico
de los problemas que originan, debe abordarse con la dptica del
Derecho Civil, del Derecho Matrimonial o de Familia, sin dejar de
lado las preocupaciones propias del Derecho Publico, del Derecho
Constitucional y de la Filosofia de las Instituciones Juridicas y del
Derecho. Para_hacer mis dinimico su andlisis deben agregarse
consideraciones del Derecho Comparado, de los mismos derechos

confesionales 'y del Derecho Confesional Comparado.
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