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INTRODUCCION

La familia como célula primigenia de la sociedad, ha
sido una de 1las inétituciones integrantes del Derecho
Civil que ha experimentado una constante evolucifn, ya
gue los legisladores y doctrinantes se han preocupado
siempre por atemperarla a los permanentes cambios pro

ducidos en el orden social.

Como soporte de esta célula primigenia, el hombre ha
erigido desde los albores de la humanidad, para con
servar las tradiciones, tanto en el campo econSmico
como en el moral e intelectual; la institucifn del ma
trimonio. Institucién esta, que ha prevalecido en to
dos los Estados, cualquiera que sea su idiologfa polf

tica, religiosa o social.

De ahf que el legislador colombiano no siendo ajeno
a estos cambios, a consagrado a través de su tradiciln

legislativa reformas atinentes al Régimen Matrimonial;



como ha sido la de pasar de una obsoluta potestad ma
rital a otra més atenuada mediante la Ley 8a. de 1922.
Estableciendo mas adelante, igualdad entre cényuges
con relacibn a la administracifn y disposicién, tanto
de los bienes que les pertenezcan al momento de con
traer el matrimonio o que se apartaren durante la vi
gencia de éste, como en la direccidn conjunta del ho

gar.

Nuestra legislacién de familia al igual que la de la
mayorfa de los estados a emprendido, en sus principa
les manifestaciones, el trdnsito desde la esfera pecu
liar vy para muchos tradicional del Derecho Privado ha

cia la de Derecho Ptblico.

En nuestro devenir histdrico, ha tenido operancia,unas
veces el matrimonio catSlico obligatorio, otras el ma
trimonio civil obligatorio, otro el matrimonio facul
tativo; siendo esta (ltima forma la que prevalece en
la actualidad, va que los colombianos pueden optar por
un matrimonio civil, cuyas caracteristicas, efectos,
disblucidn, etc., estdn reguladas en nuestro C6digo Ci
\

vil y dem%é normas concordantes gque lo adicionan y re
forman; o por un matrimonio candnico que tiene plenos

efectos civiles en virtud del Concordato de 1973, cele

brado entre el gobierno colombiano y el de la Santa Se

Iq



de.

Hemos elaborado y organizado nuestro trabajo en el or
den cronoldgico, que a nuestro humilde entender, se
suceden las diferentes etapas, tanto previas como si
multdneas y posteriores del matrimonio. Es asf como
tratamos primeramente, los orfgenes de la familia par
tiendo del estadio del salvajismo, de la barbarie has
ta llegar a la civilizacidn. Luego tratamos la nacidn
y ubicacién del Derecho de Familia; posteriormente un
estudio somero del desarrollo legislativo del sistema

matrimonial colombiano.

Prosiguiendo con las etapas previas a la celebraciln

del matrimonio, como son los Esponsales y la Capitula
ciones matrimoniales; el matrimonio, su naturaleza ju
rfdica y requisitos para la validez del mismo, la nu

lidad e inexistencia; la sociedad conyugal, la separa
cién de bienes, la separacidn de cuerpos, el divorcio
y el procedimiento para obtenerlo, concluyendo nuestro

modesto trabajo con el concubinato o unién libre.

A o
La importancia del Derecho de Familia a través de la
historia, la gran incidencia de sus diversas institu

ciones en las relaciones sociales, la gran trascenden

cia que conlleva la celebracién del matrimonio, el cual

20
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repercute tanto en las relaciones patrimoniales como
en las sog¢iales y morales, en la sociedad y en la or
ganizacidén misma del Estado; son motivos gque nos han indu
cido a realizar este trabajo para optar el tftulo de

Abogados.

Asf, hemos creido poder ofrecer al lector que de una
u otra manera tenga acceso a este trabajo, un conjun
to sencillo, pero sintético y prdctico que le de idea,
no s6lo de la orientacién, sino de la perseptiva regu

ladora de cada institucién aqui contemplada.
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CAPITULO I

LA FAMILIA

1. ORIGEN DE LA FAMILIA., TESIS RELIGIOSA Y TESIS MA

TERIALISTA,

La familia como institucidén social tiene su origen se
gin el punto de vista de donde se le analice. Existen
en la actualidad dos corrientes que explican, cada una
con argumentos sélidos, el origen de la familia., Son

ellos: la religiosa y la materialista.

La teorfa religiosa dice que el origen de la familia
se explica en la creencia que el hombre ha tenido de
la existencia de un ser superior, el cual adoraba, 114
mese luna, sol, fuerzas teldricas, o0 encdrnece en el
Dios que tradicionalmente han conocido los hombres co
mo ser Supremo. Los antiguos tenfan como tradicidn
religiosa el culto a sus muertos, a los cuales sepul

taban con grandes pompas y especiales ritos, pues ellos
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consideraban que al morir, su espiritu quedaba vagando
y por lo tanto la dnica manera de obtener la gracia di
vina era con el culto que sus semejantes les hacian.
De alli gque vieron la necesidad de tener un grupo espe
cial, que constituysd la familia y que fué en la anti
guedad s6lidamente edificada en estos conceptos. Cada
familia sepultaba a sus muertos y les rendfa culto es

pecial y estos continuaban perteneciendo a ella.

Por su parte la Iglesia Cat6lica explica el origen de
la familia en la creacifn de Adan y Eva, de donde sur
gi6 el primer nlcleo familiar, con la presencia de dos
hijos, Cafn y Abel., Posteriormente viene la descenden
cia de Caln, de Enoc, de Set, de Matusalén, de Noé&,

etc.,, etc., Es decir que de acuerdo a la tradicién bf
blica la familia tiene un origen divino y la reqgula

una ley natural.

La Tesis materialista estd expuesta por Federico Engels,
en su obra " El origen de la familia, la propiedad pri
vada y el Estado " donde refiere gue la humanidad ha
pasado por tres etapas, las cuales &1 ha distinguido
como: a) Salvajismo, b) Barbarie y c) Civilizacidn.

Cada una de estas tres etapas tiene sus caracteristi
cas peculiares sin gque sea perfectamente diferenciable

el paso de un estadio a otro. Cada una de ellas tiene,
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a su vez tres estadios: inferior, medic y superior.

2., PRIMERAS MANIFESTACIONES DE ORGANIZACION.

a) Salvajismo.

Es el momento cuando el hombre apenas estd culminando
su proceso de evcolucidn como tal. Es decir, aceptando
la teorfa de la Evolucién del mono en ser humano, éste
se encontraba en los albores de su existencia. Vivia

vy permanecfa en los bosques tropicales y principalmente
en los 4rboles de los cualeés se alimentaba. Unico ins
trumento de trabajo; las manos, Eran nfmadas y vivian
sin ninguna organizacifén social, en hordas y bajo el

signo de la promiscuidad sexual.

Los hombres comienzan a caminar mds ¢ menos erguidos

y descubren el pescado como nuevo alimento y consiguen
hacer fuego. Los hombres, con el nuevo alimento, de
sarrollan m&s su cerebro y fabrican ya instrumentos

o armas de piedra sin pulimentar o maza y la lanza que
le sirven para cazar. Los hombres se expanden o cre
cen demograficamente y se riegan por todas partes de
la tierra. De &ste estadio que muchos antropSlogos
han llamado Edad de Piedra se han encontrado muchos ¥y

convincentes vestigios y en la actualidad, hay grupos
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humanos Australianos y Polinesios, que se hayan en este
*

estadio. Surgen las Gens, y posteriormente, los hom

bres inventan el arco y la flecha y por ello, la caza

se convierte en actividad principal. De némada que

era, comienzan a fijar sus residencias en lugares defini

tivos o permanentes siguen acumulando experiencias, si

guen desarrollando la fabricacién de elementos de sub

sistencia como vasijas de madera, tejidos de mano, ces

tos e instrumentos de piedra ya pulimentada ( Neoliti

co ) con el hacha se fabrican el primer medio de trans

porte humano: la piragua. Se desarrollan los gens.

b) La Barbarie.

Se caracteriza por la introduccién de la alfarerfa, o
sea, la utilizacidén de la arcilla en la fabricacidén de
vasijas o recipientes necesarios para coclnar porgque
eran refractarios al fuego. Hasta ahora se puede decir
que el desarrollo de los hombres era parejo o comtin a
todos. Pero lo que caracteriza a la barbarie es la do
mesticacién de los animales, la crfa de ellos y el cul
tivo de las plantas, es cuando se comienza a notar ya
ciertas diferencias naturales entre los hombres: En el

Continente Oriental o antiguo se posefan casi todos los



animales domesticables (en el Continente Americano,

solamente se conocfa la llama y el mafz como cereal de

cultivo).

En su segunda etapa se domestican animales en el Este
y se siembran hortalizas por medio de riegos, se comien
zan a construir viviendas de piedras como fortaleza en
el Oeste. Aprendieron a labrar metales. En el Este,
hubo domesticacién de animales de crfa para suministro
de carne y leche que significaba un progreso en el de
sarrollo del cerebro del hombre, y ya en su Estadio Su
perior, " Comienza con la fundicién del mineral del
hierro y pasa al Estadio de la civilizacién con el in
vento de la escritura alfab&tica y su empleo para la
notacién literaria ". A este Estadio pertenecen los
griegos de la época heroica, las tribus it&licas antes
de la fundacién de Roma, los germanos de tacito, los
normandos del tiempo de los vikingos. Encontramos, el
arado de hierro tirado por animales lo que hace posi
ble la roturacién de la tierra en gran escala, la agri
cultura y se produce un gran aumento de los medios de

existencia, excedente en la produccién de alimentos,

etc.

En la etapa del Salvajismo,habfa comunidad absoluta de

9



los bienes, era una etapa de primitivismo comunista o

colectiva.

Predominaba el matrimonio por grupos, enteros de hombres
y grupos enteros de mujeres se pertenecen reciprocamen

te.

Del seno de esta forma familiar de promiscuidad sexual
surgié la familia consangufnea, gue es aguella en que
los circulos conyugales son entre abuelos y abuelas;pa
dres y madres; hijos e hijas y excldia padres con hi
jos. Este tipo de familia ha desaparecido totalmente,
La organizacién de la familia evoluciond hasta llegar
al momento en que se excluyen los hermanos del comercio
sexual y surge la familia Punalua (&poca de la barba
rie). En el estadio inferior de la barbarie se desa
rrolla el clan, forma fundamental de organizacidn so
cial, que definimos como grupos de descendientes de una
misma mujer, entre quienes qued$ prohibido el matrimo
nio. Inicialmente existi6 el clan matrimonial en el
cual el matrimonio era la forma predominante de la au
toridad. Pero posteriormente, cuando fueron desapare
ciendo las uniones sexuales por grupos y surgiendo las
uniones de un hombre con una mujer, reservandose el pri

mero el privilegio de ser infiel y de practicar muchas

10
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veces la poligamia, y por razones de que el homhre de
sarrollaba los trabajos mds importantes, nacié el clan

patrilineal o la familia Sindidsmica.
c} Civilizacidn,

Un poco mds adelante se desarrolls la familia monogdmica
con grandes rezagos de la poligamia y con las limitacio

nes conocidas para la mujer. A partir de esta etapa,

en la cual llegan a su punto culminante la Organizacidn

tribal y la Confederacién de Tribus, y del surgimiento

de la esclavitud nace la Institucidn denominada Estado.
3, FAMILIA LEGITIMA Y FAMILIA NATURAL.

La familia legftima, es la gue como su nombre lo indi
ca, se constituye bajo el amparo del matrimonio y por
consiguiente de las leyes civiles o canfnicas y la for

man padres e hijos legfitimos.

La familia natural es la gue tiene su origen en la sola
comunidad de vida afectiva entre padres e hijos, perc
gque no estdn legalmente protegidos por el derecho. Una

familia natural puede convertirse en legftima por el

11



29

matrimonio de los padres y una legftima desaparecer co
mo tal si se decreta la nulidad del matrimonio, aunque

los hijos continuan gozando de la proteccidén del dere

cho.
4. LA MONOGAMIA EN EL DERECHO COLOMBIANO,

En nuestro derecho se presentan dos etapas con relacién
al matrimonio: la etapa del C6digo Civil, gue como bien
se sabe redactd don Andrés Bello y el Sistema de las nue

vas leyes.

El sistema del C6digo era el de la monogamia cl&sica,don
de el sistema de gobierno familiar era el patriarcado y
todo giraba en torno a la autoridad del varédn. Eran co
nocidas allf la potestad marital en cabeza dnicamente del
marido; el esposo era el representante legal de la mujer
y le administraba sus bienes; la herencia se establecfa
por lfnea paterna y existfan disposiciones aberrantes co
mo aguellas que establecfan categorfas de hijos en natu
rales, adulterinos, incestuosos o de danado y punible
ayuntamiento, o también disposiciones exoticas como la
gque autorizaba al padre para imponerles la pena de de

tencién hasta por un mes, a sus hijos.

12
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Después de algln tiempo de vida republicana, laley reco
nocié un principio de capacidad civil a la mujer al habi
litarla como testigo y al facultarla para poder instaurar
la separacifn de bienes, se establece mds tarde, el pa
trimonio de familia, y con ello se da una nocifn més
acorde con la realidad social de la familia, al conside
rarla integrada por el esposo, su mujer y los hijos,
Luego se establece el divorcio de matrimonio civil y se
reconocié la iqgualdad de derechos y obligaciones a las
mujeres y a los varones, lo que indica que el derecho

de familia ha avanzado en este aspecto y la época impone
nuevas concepciones juridicas sobre los préblemas de la
familia y nuevos métodos en el enfoque de los conflictos

gque se presentan a diario.
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CAPITULO II

DERECHO DE FAMILIA
1. NOCION,.

En sentido amplio, es el conjunto de reglas de Derechos,
de orden personal y patrimonial, cuyo objeto exclusivo

o principal, accesorio o indirecto es presidir la organi
zacién, vida y disolucién de la familia. Comprende nor
mas de ordenpersonal, como son las que regulan las rela
ciones entre cdnyugés vy entre padres e hijos, y reglas

de orden patrimOnial, que versan sobre el régimen econd

mico entre c6nyuges y entre padres e hijos, con lo cual

le atribufmos un contenido amplioc y acorde con las tenden

cias del Derecho Moderno; mas esto no lo comparte la doc
trina francesa, que en cuanto al derecho de familia so
lo cobija lo referente al estado de las personas, el ma
trimonio y la filiacién. Este ha sido el criterio de

la escuela exegética, cuyas orientaciones tienden a 1li
mitar el dmbito del derecho de familia exclusivamente a

reglas de derecho de orden peréonal, sin considerar nada
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del campo patrimonial.
2, UBICACION DEL DERECHO DE FAMILIA,.

Segin el tratadista Antonio Cicu, afirma en su obra "La
Filiacidén", la legislacién de familia ha emprendido, en
principio, manifestaciones de trédnsito, desde la esfera
peculiar, y para muchos tradicional, del Derecho Priva

do, hacia la m&s amplia del Derecho Pdblico.

Pero si esta tendencia es indudable, no lo es menos que
el Derecho de Familia en las legislaciones actuales se
conserva afn como una parte del Derecho Privado, a pe
sar de ser un derecho eminentemente social, lo cual ex

plica el cardcter de orden ptblico de sus normas.,

Las normas del Derecho Familiar suele considerarse como
imperativas, cuya observancia se torna imperiosa para
agquellos a quienes ellos afectan. La ley exclusiva, y
no la voluntad particular, regula la relacién, determi
na en todos sus detalles el contenido y extensidén de
las potestades, la eficacia de la relacifn parental,los
afectos y el alcance de un estado, sin que al particu

lar le sea dado aportar modificacién alguna.

15



3. NATURALEZA JURIDICA DE LA FAMILIA,

Segtn el notable civilista, Suarez Franco, la familia
no es persona juridica, porgue su ordenacifn, es pura
mente individualista: se le reconocen derechos a la per

sona de sus miembros, mas no a la célula como un todo.

La familia no se da una capacidad jurfdica autfnoma, por
cuantoc no adquiere personeria distinta de la de sus in
tegrantes. El mal llamado "Patrimonio de familia" no

lo es en sentido estricto, ya gue su aparente titular
carece de personalidad; ante el derecho no existe mis
gue un patrimonio afectado que forma parte de los pa

trimonios individuales de los cényuges y sus hijos.

16
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CAPITULO III
DESARROLLO LEGISLATIVO DEL SISTEMA MATRIMONIAL

COLOMBIANO
1. EL CODIGO CIVIL ANTECEDENTES.

Como consecuencia de la sancién de la Constitucidn de
la nueva granada, en 1853, y luegc la de la Confedera‘
cifén Granadina, en 1858, se instauré en Colombia el
Régimen Federal; el nuevo sistema politico contempla
ba, segin su dmbito de aplicacién territorial, dos es
pecies de ordenamientos legislativos: unos preferidos
por el Gobierno Central con vigencia para todo el te
rritorio nacional; y las legislaciones particulares

de las provincias, aplicables al respectivo terxitorio

o estado.

En 1858, bajo la Constituci6n de la Confederacién Gra
nadina, se acentud atin mis la autonomfa de las provin
cias, a los cuales, a partir de esta época, se las de

nomind con el nombre de Estados.
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Fue el Estado de Cundinamarca el primero en adoptar en
el afio de 1859 el C6digo Civil Chileno, en virtud de ha
ber sido sancionado el proyecto por parte de la Asamblea
Legislativa, puesto a su consideracifén por don Miguel
Chiari, dicho Cédigo fue acogido por los legisladores de

los Estados del Cauca, Boyacd, y Antioquia.

En virtud de la ley 84 del 26 de mayo de 1873, el Gobier
no de la Uni6n adopt6 el C6digo Civil del Estado de Cun
dinamarca, para todos los Estados Unidos de Colombia;
este cuerpo legal vino a ser, con el transcurso del tiem
po por disposicifn de la ley 57 de 1887, el de la Reptd

blica de Colombia.

El C6digo de Cundinamarca, siguié textualmente al Chile’
no, cuyo proyecto fue obra de don Andrés Bello, quien
tuvo como fuente primordial al C6digo de Napolefn, cu

yas instituciones se nutrieron del Derecho Rpmano. Don
Andrés Bello acogié en su proyecto orientaciones de los
C6digos de Cerdefia, ARustria, Lusiana, Prusia, las dos
Sicilias, Holanda y Belgica. A pesar de todas estas orien
taciones, la influencia del C6digo Espafiol fue innega

ble.

Las ideas dominantes gque dieron la orientacifén del C64i
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go Civil fueron fruto del pensamiento Luropeo de la &po
ca, lo cual explica porgue no se siguieron las tenden
cias tradicionales de la legislaci6n Espafola, cuyos d4i
rectores sirvieron no obstante de marco prudencial a los

redactores del C8digo Civil Chileno.

Los principios jurfdicos que informaron el Cédigo Chile
no, y de consiguiente el nuestro, fueron: la omnipoten
cia de la ley, el tratamiento jurfdico igualitario de
las personas fuente al Estado; Constitucién Cristiana
de la familia y su proteccibn, el respeto y apoyo a la
propiedad privada, y la libertad de contratar como fuen

te primordial de las obligaciones.

2. EL DERECHO DE FAMILIA EN EL CODIGO CIVIL.

El C6digo Civil Colombiano, en su libro primero, trata
de las personas; a partir del Tftulo IV reglamenta lo
referente al matrimonio, no sin haberse ocupado de los
Esponsales o Degposorios, institucifn que dfa a dfa pier
de trascendencia jurfdica; comienza por definir el matri

mohio, asumiendo una posicién contractualista.

Reglamenta ademds los requisitos y condiciones de fondo

y de forma del matrimonio, sus efectos, nulidades, termi

19
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nacién y divorcio, obligaciones de los cé6nyuges entre sf
y de los padres respecto a los hijos, la adopcidn etc.
adopta el sistema del matrimonio Civil; acoge la tesis
del matrimonio-contrato, pero con el caricter de indiso
luble. Para el C6digo, el divorcio implicaba, la simple
separacién de cuerpos. El régimen patrimonial del ma
trimonio se defiere para el Tftulo XXII del libro 40.
que habla sobre las CAPITULACIONES MATRIMONIALES y de la
SOCIEDAD CONYUGAL. Y en el libro 3o. desarrolla el tema
de la SUCESION POR CAUSA DE MUERTE, institucién esta 1li

gada intimamente con el tema de la familia.

Dentro del C6digo comenzaron a operarse cambios respec
+o de las instituciones allf consagradas, referentes a

la familia, casi que simultdneamente con su adopcidn,

S,
1 oF ,
siendo las mas importantes: &t *
A" CA
& =
a) Ley 57 de 1887, S -

. | N
En 1886, " En nombre de Dios, fuente suprema de toda ﬂiﬁijigﬂpa

toridad ........ " se reconstituyé la Nacién adoptando
el sistema polftico de la Reptblica Unitaria, instaurdn
dose un Estado confesional bajo la influencia de la

Iglesia Catdlica.

Para llegar a la centralizacién se expidieron leyes con

20
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el caricter de transitorios, origindndose una dicotomia
legislativa, al mantenerse al mismo tiempo las leyes par
ticulares de los extinguidos Estados frente a la nueva
legislacién. Este régimen de interinidad subsistié has
ta el 15 de abril de 1887, cuando por disposicidn de la
ley 57 de este afio se puso en vigencia el C&digo Civil
de la Uni6n para toda la Repdblica de Colombia, ademds
dicha ley 57 de 1887 contemplé reformas de diversos as

pectos del C6digo tales como:

10. Una nueva definicién de hijo legftimo;modificacitn
del concepto de hijo natural; creacidén de nuevas
causales sobre impugnacién de la paternidad y refor

mas al sistema de reconocimiento de hijos naturales.

20. Nuevos requisitos para la celebracifn de matrimonios

por apoderado.

30. Establecié como nuevas causales de nulidad del matri
monio, el parentesco de afinidad en primer grado en
l1fnea recta y la falta de competencia del Juez o la

inhabilidad de los testigos para presenciarlo.

4o. Para los curadores, cred la prohibicién de casarse
con sus pupilas sin que previamente rendiesen cuenta

de su administracién.

50. Concret6 las causales de nulidad del matrimonio que

21
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tienen el cardcter de absolutos, y establecif la im
posibilidad de sanearlos por acuerdo de voluntades

0 por el transcurso del tiempo.

Concedi6 plena validez a los matrimonios catélicos,
aun los celebrados con anterioridad a la vigencia de
la ley, y reconocié competencia a los jueces eclesiis
ticos para dirimir las causales matrimoniales sobfe
nulidad y separacién de cuerpos.

Ley 153 de 1887.

En el derecho matrimonial, sus innovaciones mas importan

N tes fueron:

lo.

20,

30.

Determina el procedimiento que se debe seguir para
resolver las controversias que se susciten con oca
si6n del trédnsito de una ley antigua a una ley nueva

en casos de legitimacién, estado civil etc.

Reconoce plenos efectos civiles a los matrimonios ca
t6licos celebrados con anterioridad a la vigencia de
la ley, siempre y cuando no se violen derechos de ter

ceros adquiridos de buena fé&.

Reafirmé la competencia de los jueces eclesidsticos
para evocar el conocimiento de los juicios de nulil

dad y divorcio de matrimonios catélicos.

22
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40, Concedié a la madre el ejercicio de la patria potes
tad sobre sus hijos legitimos, para el caso de falle

cimiento del padre.

Respecto a estas dos leyes la 57 de 1887 y la 153 del
mismo afo, el tratadista Arturo Valencia Zea hace los
siguientes acataciones " Se ha dicho, con grave descono
cimiento del verdadero estado de las leyes civiles sobre
el matrimonio entre 1853 y 1887, gque las dos normas, la
del Art. 12 de la ley 57 de 1887 y la del Art, 50 de la
ley 153 de 1887, tuvieron por finalidad dar valor a to
dos los matrimonios catélicos celebrados entre los afos
mencionados, por su obligatorio unicamente el matrimonio
civil. Lo cual es evidentemente falso. Desde el afio de
1856 se di6 pleno valor al matrimonio catélico; posterior
mente, los diversos Estados se preocuparon por declarar
lo v4lido dicho matrimonio excepto, segfin lo que hemos
sefialado del Estado de Santander. Por lo tanto, las ci
tadas leyes solo tuvieron efecto retroactivo para los

matrimonios cat6licos celebrados en ese Estado ".
c) Ley 30 de 1888,
Reconocidos los efectos civiles al matrimonio catélico
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y conclufdas las negociaciones con la Santa Sede, con
la firma del concordato que estaba en espera de ser ra
tificado, el Estado Colombiano dié una muestra mis de
sumisidén a la Iglesia Catélica, al expedir el Consejo
Nacional Legislativo la fatfdica y absurda ley 30 de

1888 cuyo artfculo 34 disponia:

* El Matrimonio contrafdo conforme a los ritos de la re
ligi6én catélica anula IPSO JURE el matrimonio puramente
civil celebrado antes por los contrayentes con otra per

sona .

Aungque este precepto habla de anulacibén, el fenfmeno que
realmente consagraba es el de la disolucidn del matrimo
nio civil por el cat6lico que posteriormente contrayera

uno de los c6nyuges con otra persona.

No se revoca a duda que esta disposicidn daba cabida en
tre nosotros a la aplicacién del privilegio en favor de
la Fé. El matrimonio catélico, celebrado con o sin ese
privilegio, disolvfa IPSO JURE el civil contrafdo antes
por uno de los consortes con otra persona. Acaso sin

proponerselo, la ley abrié esta vfa de disolucibn del

matrimonio civil mediante 1a‘aplicacidn de los llamados

privilegios Paulino y Petrino.
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Champlan y Uribe censuraron el transcrito artfculo 34
de la ley 30, porque daba lugar a graves abusos, ya que
" permite gue una persona, por su propia y exclusiva vo
luntad, rompa el vinculo ¢Snyugal por contraer nuevas

nupcias ".

Don Fernando VElez considerd inaceptables los principios

establecidos por los artfculos 34, 35 y 36 de la misma

ley 30, " porque relajan los vinculos del matrimonio / .Epl')

que es la base de la sociedad ". ; ﬁ
R (»@E
> e
oz}
L)

Para armonizar este precepto con la ley que sancionaba\\ézk €§
' R

la bigamia, se estatuyé lo siguiente en el artfculo 439 %\__mjzgf(
del C6digo Penal de 1890: " Los que contrajeran nuevo

matrimonio sabiendo gue subsiste el gue antes habfan con

trafdo, serdn condenados a presidic por cuatro a ocho

afios. Se exceptuan los casos en los cuales por la cele

bracifén de un matrimonio religioso se produce IPSO JURE

la disoluci6n del vfnculo juramente civil contrafdo an

tes ",

Respecto a este artfculo en auto de septiembre 4 de 1931,
la solo penal del Tribunal Superior de Bogot4 transcri
bre el comentario del doctor José Vicente Concha : " Nin

guna reforma mis desgraciada se encuentra en el Cédigo
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Penal Colombianc de 1890 gque la relativa a la bigamia por

que el capftulo referente a tal delito viene a ser todo

lo contrario de lo que debiera ser, ya que declara de

manera expresa que no hay bigamia por parte del que ce

lebra un matrimonio religioso estando ligado por los

vinculos de un matrimonio civil anterior. La ley
biana establece y feconoce el matrimonio ¢ivil al
del matrimonio eclesidstico. Es, pues un absurdo
recho, a la par que una inmoralidad, decir que el
monio eclesidstico anula IPSO JURE el civil, como

o

hecho el legislador colombiano ".

Para tratar de aminorar los efectos negativos que

esta ley sobre la familia se dispuso:

colom
lado

de de
matri

loc ha

tendria

lo. Se reconocid la legfitimidad de los hijos concebidos

en el matrimonio civil anulado.

20. Se impuso al varon la obligaci6n de contribuir con

alimentos congruos al sostenimiento de quien habia

sido su esposa en matrimonio civil anterior, disuel

to por la celebracién de un matrimonio catSlico pos

terior.

d) Ley 35 de 1888 ( Concordato de 1887).
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Triunfante el ré&gimen de la regeneracién y abolida la
Constitucidén de Rio Negro y demds leyes gue habfan cer
cenado los privilegios eclesidsticos, el tratado colop
biano negocié y firmé un concordato con la Santa Sede,
que estuvo vigente entre el cinco de julio de 1888 y

el dos de julio de 1975.

Esta ley 35 de 1888 aprobatoria del concordato firmado
el 31 de diciembre de 1887, en la ciudad de Roma, entre
su Santidad el Papa Ledén XIII, y Rafael Nuiiez, Presiden
te de Colombia, representados por el Cardenal Marfano
Rampolla del Tindaro y Joaguin Fernando VéElez respecti
vamente, Mediante este concordato el Estado Colombia
no, reconoci6 a la Iglesia catflica plena libertad e in
dependencia, autoridad espiritual y jurisdiccién eclesids
tica sobre los catélicos colombianos y la formacidn de
Gobierno y administracién de acuerdo con sus propias le
yes. Se le concedié independencia a la legislacidn ca
nénica respecto de la civil. En lo referente al régimen

matrimonial, se convino especfificamente que:

" El matrimonio que deberdn celebrar todos los que pro
fesan la religién catélica, producird efectos civiles
respecto a las personas y bienes de los clnyuges y sus

descendientes, s6lc cuando se celebre de conformidad con
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las disposiciones del concilio de tiento ". a lo dis
puesto por el tenor del Art. 17 del Concordato resulta

a contrario Sensu, en principio, que celebrado en forma
civil el matrimonio no produce los efectos civiles, ya
que la transgresién de la obligacidén referida esta san
cionada con la nulidad del acto. Al ordenarse expresa
mente que no produce efectos civiles, el legislador en
forma explfcita consagré la nulidad del matrimonio civil
celebrado por quienes profesan la religién catdlica,pues
vale tanto decir que el acto es nulo que expresar dque

no produce efectos civiles.

Esta nulidad, de consiguiente, es textual, en manera
alguna virtual, pues expresamente la consagra la ley.
Aun cuando el artfculo 16 de la ley 57 de 1887, limita
las nulidades de matrimonio civiles al establecer que
* fuera de las causas de nulidad de matrimonio civiles
enumerados en el artfculo 140 de este c6digo y en el
13 de esta ley, no hay otros que invaliden el contrato
matrimonial .......". porque el artfculo 17 de la ley

35 de 1888 es posterior aquellos.

No jugando, pues la nulidad de que se habla con lo dis

puesto por el artfculo 16 de la ley 57 de 1887. Ya que
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el legislador puede establecer nuevas causales de nuli

dad. Cuando a bien lo tenga.

Los anteriores razonamientos, expuestos por el tratadis
ta Pedro Alejo Canbn Ramirez, solo eran aplicables a
los matrimonios celebrados en el pafis, ya que la Honora
ble Corte Suprema de Justicia en sentencia de Agosto
11.72 dijo: " Que el precepto del Articulo 17 del con
cordato solo es aplicable a matrimonios celebrados en
el territorio de la Reptiblica de Colombia, y que por
tanto la sancifén de nulidad que €1 consagra no compren

de a los realizados en pafs extranjero ".

En el concordato y sus convenciones adicionales, se

adoptaron normas referentes a:

lo. La proteccién del Estado para con la Iglesia Cat6li

ca, como factor esencial del orden social:

20. Reconocimiento automdtico de la personerfa juridica
de la Iglesia y de su capacidad para la adquisicién

de bienes;

3o0. Normas sobre administracifén de cementerios y organi

zacién del registro civil;

40. La educacidén pdblica se impartird en armonfa con el

dogma y la moral cristiana; derecho para inspeccidn

29
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de establecimientos de educacidn, textos de ensenan

Za y personal de profesores de religién;

50. Se asignaron a la exclusiva competencia de las auto
ridades eclesifsticas las causas gque afectaran el
vinculo matrimonial y la cohabitacién de los cényu
ges, asi como los que se refieran a la validez de
los esponsales. Los efectos del matrimonio se defi

nieron a la autoridad civil.

e} Ley 95 de 1890.

- "ty gﬂﬂvp
Sobre reformas civiles, contempla en el campo del dere ™

cho de familia los siguientes:

lo. Otorgs a los notarios, y a falta de estos, a los se
cretarios de los Concejos Municipales, la funcifn
de verificar la inscripcién del matrimonioc en el re

gistro civil.

20. Facults al Juez de Circuito para que, a peticifn de
la esposa, decretara las medidas provisionales que
estimara convenientes, encaminadas a evitar el menor
cabo tanto de los bienes sociales como de los propios
de la esposa administrados por el marido, lo cual se
hace extensivo a las causas de divorcio del matrimo

nio catélico.
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30. Se concedid exclusivamente al marido el derecho
de impugnar 1la paternidad del hijo nacido de su es

posa, durante el matrimonio.

4o0. Igualmente, facultd al marido para reclamar contra
la legitimidad del hijo concebido por su esposa,
Cuando el nacimiento se hubiere verificado después
del décimo mes siguiente al dfa en que la mujer

abandoné definitivamente el hogar.
f) Ley 8a. de 1922,

Le reconoci6 a la mujer casada una incipiente capaci
dad, al concederle la administracién directa de los
bienes de uso personal e instrumentos propios de su

Profesién.

Adiciond las causales de separacién de bienes con las
de divorcio, ademds de la disipacién y el juego habi
tual por hechos imputables al marido. Reconocié compe
tencia al juez para decretar de plano medidas preventi
vas a instancia de cualquiera de las personas faculta
das por el Cédigo para pedir la separacién de bienes
sin exigir, prueba alguna aun antes de propuesta la de

manda respectiva.
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Esta ley 8a. de 1922 derogé la norma del C&digo Civil
segtdn la cual la esposa perdfa su derecho a gananciales

en caso de adulterio.
g) Ley 54 de 1924 ( La ley Concha }.

En 1924, previa consulta con la Santa Sede, y para solu
cionar los conflictos suscitados a rafz de los diferen
tes interpretaciones dadas a la frase " ..... los que
profesan la religidn catflica ........ " contenida en
el artfculo 17 del concordato, se expidié la * ley con
cha ", en la cual se instauré el procedimiento de la

" Aportaria " para quienes desearan contraer matrimonio

por lo civil,
ANTECEDENTES.

La imposicifn obligatoria del matrimonio eclesifstico
para quienes profesan la religi6én catélica, fue una pre
misa que se invirtié en sus términos, para tener que
todos los colombianos profesaban dicha religién y asf,
cuando un catélico intentara celebrar su matrimonio ci
vil el juez guedaba en un dilema: si no lo casaba dene
gaba justicia y, si lo estaba, también porque violaba

el concordato que a la vez era su propia ley.
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Entre las normas de la Iglesia que estatuyen que tiene
competencia exclusiva sobre el matrimonio de los bauti
zados, y que a la jurisdiccifn civil le corresponde
competencia dnicamente sobre los no bautizados y la nor
ma concordatoria, que da competencia a la jurisdiccién
civil para autorizar los matrimonios de quienes no pro
fesan la religién catflica, esta notable diferencia en
tre las normas mencionadas, acerca de guienes son o no
cat6licos para efectos de la validez del matrimonio ce
lebrado segfin la forma civil, di6 origen a dos inter

pretaciones distintas:

lo. INTERPRETACION ECLESIASTICA.

Esta ha sostenido que para pertenecer a la Iglesia
Cat6lica como sfibdito o sujeto de las obligaciones
eclesidsticas, hasta haber sidohlautizado vdlidamente,
desde luego que el bautismo imprime cardcter indele

ble de cristiano y de sdbdito de la Iglesia Catflica
cuando se recibe dentro de su seno; que para ser miem
bro de la Iglesia ademds del bautismo se requiere estar
sometido a la autoridad legftima eclesidstica, profe

sor el dogma en su totalidad, prdcticar el culto y obe i
decer a las autoridades constitufdas; que esta cali

dad de miembro de la Iglesia se pierde, entre otras
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cosas, por cisma notorio, o sea, cuando pGblica y sos
tenidamente se niega la obediencia a las autoridades legi
timas eclesidsticas, y que, aln en este caso de separa
cifn p@blica y notoria, la iglesia y solamente ella puede

declarar al cismitico exento de su jurisdiccién.

Seglin esto sf un catélico acude para contraer matrimonio
al juez civil, éste no tiene autorizacién para acceder

a la demanda, aunque los contrayentes manifiesten que

no profesan la religibn catdélica, ya que esta simple
manifestacidn privada no puede poner fuera de la juris
dicecibn eclesidstica a los contrayentes y por lo tanto
el juez se ve impedido para acceder a la celebraci6én del
matrimonio por ser obligatorio el matrimonio cat6lico pa
ra los que profesan el catflicismo, segfin el Art. 17 del

concordato, aprobado por la ley 35 de 1888.

INTERPRETACION DE LAS AUTORIDADES CIVILES.

Estas consideran que afin admitiendo el cardcter indel
ble que imprime el bautismo, segtin el dogma cat8lico,el

bautismo s6lo no d4 el caricter de profesante de la reli
gibn catflica en un miembro de la sociedad civil a guien

no puede considerarse con esa calidad por el estado, en

34



57

una cuestién de fuero interno como lo es profesor una re
ligién sino por la prdctica externa objetiva y palpable,
por medios de hechos tangibles que demuestren la profesién
de la fé& cat6lica, sin que sea suficiente el hecho del
bautismo cat6lico. De esta suerte, si los contrayentes

no profesan o profesan otra religifn o no profesan ningu
na y asf lo manifiestan y comprueban ante el juez, &ste
debe a acceder a la demanda y proceder a la celebracib6n
del matrimonio, sin que en tal intervencifén judicial sea
indispensable la intervencién de la jurisdiccién eclesiis

tica para declarar exento de ella a los contrayentes.

Esta interpretacifn dada por las autoridades civiles acer
ca del sentido del Artfculo 17 de la ley 35 de 1888, en
sus palabras " todos los que profesan la religién caté6li
ca ", es a jucio del juzgado, la mids ajustada al sistema
de nuestra legislacién en esta materia, gque reconoce tan
to al matrimonio eclesidstico como el matrimonio civil
con los mismos efectos civiles y polfticos y prescribe

la ley 153 de 1887 en su artfculo 16, " 1la legislacién
canbnica es independiente de la legislaci6n civil y no

forma parte de esta ".

Estas interpretaciones originaron una serie de hechos,que

fueron motivos para que el gobierno colombiano sustuviera,
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una serie de conversaciones con la Santa Sede a partir
de 1923, con el objetivo de resolver la controversia Yy
establecer de manera definitiva la interpretacién del
Artfculo 17 del concordato, a la cual debfan acogerse
ambas partes. D&ndose lugar a un convenio entre el re
presentante de Colombia José Vicente Concha y el Secre

tario de Estado del Pontffice Pedro Gasparri.

LA NORMA,

Este convenio dié origen a la llamada " Ley Concha ",

el tenor de sus Artfculos es el siguiente:

ARTICULO PRIMERO: No es aplicable la disposicifn de la
primera parte del Artfculo 17 del concordato cuando los
dos individuos que pretenden contraer matrimonio decla
ren que se han separado formalmente de la iglesia vy de
la religifn catélica, siempre que quienes hagan tal de
claracifn no hayan recibido 6rdenes sagradas, ni sean
religiosos que hayan hecho votos solemnes, los que es
tan en todo caso sometidos a las prescripciones del de

recho c¢andnico.

ARTICULO SEGUNDO: La declaracifn que trata la parte pre

cedente se hard por escrito, por los dos individuos que
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pretenden contraer matrimonio, ante el juez municipal
respectivo, en la solicitud que presentan para la cele
bracién del contrato, y se expresard en ella la &poca
en que se separan de la iglesia y de la religifn catéli
ca, tal declaracifn se insertard en el edicto gue se
debe publicar conforme a la ley; se comunicard por el
juez inmediatamente al ordinario eclesiistico respecti
vo, v la ratificaran los contrayentes en el acto de la
celebracién del matrimonio, que no se podrd celebrar si
no transcurrido un mes, después del dfa en que la decla
raci6n dicha haya sido, comunicada oficialmente al or
dinario dejando constancia de la misma declaracibn en

la diligencia © partida respectiva.

ARTICULO TERCERO: Derfgase el Artfculo 34 de la ley 30

de 1888.

La importancia de la ley 54 de 1924 o la ley concha es
trib6 en que en ella se consagr8 la interpretaci6n que
venfan haciendo los jueces civiles, frente a la inter

pretacién defendida por las autoridades de la Iglesia.
Ademds porque derogé el referido Artfculo 34 de la ley
30 de 1888 o sea que eliminé la absurda causal de nuli

dad del matrimonio civil que esta ley habfa consagrado.
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La ley concha aungue progresista en sus origenes, al de
limitar la competencia matrimonial entre la Iglesia y
el Estado, en favor de este dltimo, se fue convirtiendo
con el transcurso de lps afios, al igual que el concor
dato que le dio vida, en un pesado lastre en la vida de

los colombianos,

Surgida en la época en la cual se proclamaba gque: " La
Religiéin Cat6lica es la de la Nacifn ".... ( Art. 38
de la Constituci6én de 1886 ), se torné inconstitucional
a partir de la reforma de 1936, pues la libertad de cul
tos y de conciencia, acogida en esta es incompatible

con un régimen matrimonial gque exigia la apostasia pQ

blica para poder contraer el matrimonio civil.
é‘ﬂilﬂﬂ b
& A
& <
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h) Ley 67 de 1930.
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lo. Hizo extensivas a la enajenacién de los derechos ﬁ%f“
hereditarios del menor, los articulos del C6digo

Civil que reglamentan la enajenacibn y gravamen de

los bienes raices del hijo de familia y del pupi

lo.

20. Consagr6é para la mujer casada y divorciada, el po

der recobrar su plena capacidad de ejercicio.



1) Ley 70 de 1931,

Esta ley desarrolla el mandato constitucional que defie
Ye a la ley la reglamentacién del patrimonio de familia
y autoriza su constitucién, a favor de la esposa y los
hijos, con la caracteristica de no embargable por los
acreedores del beneficiario a beneficiarios, ni siquie
ra en el Juicio de Quiebra, y ninguno de los beneficia
rios puede hipotecarlo, ni gravarlos con otras clases
de derechos reales, ni con censos ni anticresis, ni ven

derlo con pacto de retroventa.

Es decir que la ley 70 de 13931 consagré en nuestra le
gislacidn, esta institucidn, que es de origen norteame
ricano, y que equivale al homestead del derecho anglo

sajon.

j) Ley 28 de 1932.

Sobre ré&gimen patrimonial en el matrimonic contempla:

1) Sustituye el sistema patrimonial de bienes de la co
munidad, restringida a muebles y gananciales, acogi
do por el C6digo, por el de participacidén de las ga

nanciales; como consecuencia, le otorga plena capaci
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3)

4)

5)

k)

dad a la mujer casada mayor de edad y la faculta pa
ra que administre los bienes que adquiere en igual
dad de condiciones al marido; lo propic ecurre con
el pasivo social.

Prohibe entre c6nyuges la celebracién de contratos
relativos a inmuebles y las donaciones irrevocables,
salvo el mandato general o especial.

Confiere al marido la curcdurfa de su mujer casada
no divorciada, en los casos de incapacidad de esta,
Establece la separacién provisional de bienes, para
efectos de solucionar los problemas que surjan en
tre los c6nyuges con el cambio de legislacién.
Determina el procedimiento que se debe sequir para
dirimir las controversias que se susciten con la vi

gencia de la ley.

Ley 45 de 1936.

Reorganica de la filiacifn natural. Medifica sustancial

mente el concepto de hijo natural, hasta entonces vigen

te.

1)

Elimina la distincién que el Cédigo hacia respecto
de los hijos extramatrimoniales, y hace extensivo el

reconocimiento a cualgquier clase de hijo.

* 40
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2} Reserva al padre el derecho de impugnar la legitimi
dad de un hijo nacido de su esposa.

3) Enumerar taxativamente las causales en gue haya lu
gar a declarar judicialmente la paternidad natural;
consagra una nueva definicidn de patria potestad y
fija su contenido.

4} Reestructura los régimenes hereditarios.

1}y Ley 91 de 1936,

En su texto contiene disposiciones sobre modificaciones
y adiciones a la ley 70 de 1931, org&nica del patrimo

nio de familia.

11) Ley 92 de 1938,

Reglamenta lo relacionado con el registro del Estado Ci
vil de las personas y los funcionarios encargados de lle
varlo. Fue derogada por el Decreto 1260 de 1970.

m) Ley 266 de 1938.

Autoriza a los extranjeros para que puedan contraer ma

trimonio ante sus respectivos agentes diplomdticos o
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consulares, y determina los requisitos gque deben cumplir

se para el efecto.

n) Ley 68 de 1946.

Aclarb los alcances de la ley 28 de 1932 en cuanto a la
disolucién de aquellas sociedades cényugales existentes

al entrar en vigencia.

i) Ley 83 de 1946.

Denominada orgdnica de la defensa del nifio, contempla
aspectos como la proteccidén de menores;las sanciones de
infracciones cometidas por estos y el procedimiento que
se debe seguir sobre tales infracciones; normas sobre

patria potestad, guardas y alimentos.

o) Ley 75 de 1968,

Denominada comunmente como ley de lapaternidad responsa
ble, consta de tres partes fundamentales: La primera se
refiere a la filiaci6én. Por esta se introducen reformas

al sistema del C6digo €Civil, a la ley 45 de 1936, parti

cularmente en el régimen de la investigacién de la pater'
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nidad natural; a la ley 83 de 1946, al ejercicio de los
derechos y al cumplimientco de las obligaciones derivadas
de la patria potestad y de la adopcién; fija la competen
cia de los jueces de menores para ciertos juicios de in
vestigacidén de la paternidad. La segunda parte contem
pla las sanciones gque deben aplicarse para los casos

de incumplimiento de las obligaciones generalmente fami
liares o de parentesco. La tercera parte sienta las ba
ses organizativas del Instituto Colombiano de Biemestar

Familiar.

p) Decreto 398 de 1969.

Por este decreto se reglamentd la ley 75 de 1368, sobre

la paternidad responsable.

q) Decretoc 1260 de 1970.

Contiene un nuevo estatuto sobre el estado civil de las

personas.

r}y Ley 20 de 1974 ( El1 Concordato de 1973 }.

lo. Antecedentes.
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En el ano de 1938, y teniendo en cuenta que la reforma
efectuada dos afios antes suprimian las bases constitu
cionales del concordato y que las condiciones sociales
colombianas habfan comenzado a cambiar, especialmente
a partir del régimen liberal, el presidente Alfonso L6
pez Pumarejo encargd a Dario Echandia Embajador del
pafs en Roma, la negociaci6én de un convenio que modifi
cara el concordato. Convenio este que se conoce como
MAGLIONI-ECHANDIA.

Esta iniciativa tuvo numerosos tropiezos debido a la
negativa de la Iglesia a devolver cualquiera de las
concesiones obtenidas del Estado en 1887; estas dificul
tades motivaron a nuestro Embajador, a enviar al Presi
dente una carta, que en uno de sus apartes dice " .....
es obvio gue nuestra situacién, ligados como estamos por
un concordato tan plegado a las conveniencias eclesiéds
ticas, es excepcionalmente desfavorable cuando tratamos
de obtener un arreglo convencional en que la Santa Sede
renuncie a alguno de los mds importantes privilegios que
la Iglesia tiene hoy en Colombia. La dificultad resul
ta de que nosotros hemos de presentarnos con una serie
de peticiones que significan renuncia de la Iglesia a

derechos otorgados por el concordato en vigor, sin que
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en compensacidén le hayamos ofrecido nada que halaque

sus intereses ...c..c .

Esta polftica de compensaciones, al parecer, desempeff
papel real y efectivo en las negociaciones, ya que cuan
do le correspondié al presidente Eduardo Santos frenar
los impulsos de la " Revolucifn en Marcha " truncé&ndole
sus objetivos, este ordené en 1940 la reduccién de los

puntos en megociacién a solo tres tépicos.

Fue asi como se abandonaron los puntos referentes a:

1 - La personeria de la Iglesia y sus organizaciones
internas dentro del pais.

2 - E1 control ejercido por la Iglesia en la educacién.

3 - El régimen de las misiones pastorales y eclesidsti
cas.

4 - El régimen de los bienes de la Iglesia.

5 - Los fueros eclesiAdsticos.

Para tratar unicamente a lo referente:

1 - El régimen del matrimonio.

2 - El ré&gimen de comentarios.
3 - Fl1 estado civil de las personas.
4 - Designaci6én de Obispos.
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En lo que hace referencia al régimen matrimonial, el E ‘W"jaLf’f
tado Colombiano, propuso la implantacidén del matrimonio

facultativo con el pleno reconocimiento de los efectos

civiles a ambas formas matrimoniales.

Alegando que: No podfa seguir obligando a los catélicos
a contraer por la forma candnica y, mucho menos, seguir
exigiendo la declaracidn de apostosia a quienes quisie

Sen contraer por lo civil.

Al aceptarse la propuesta del matrimonio facultativo,
por parte de la Santa Sede, el embajador colombiano en
fatiz6 que el acuerdo dejaba en libertad al estado para
reglamentar el matrimonio civil, como lo considerase
conveniente, y, aun, para implantar el divorcio vincular

para é&l.

Este convenio, en muchos aspectos similar al concordato
vigente, fue acordado y firmado en 1942; pero nunca ri

gié, la parecer, no hubo interes en ratificarlo.
20. El Concordato en sf.

En vista de, que el convenio MAGLIONI-ECHANDIA no fué

ratificado y continuaba vigente el Concordato de 1887,
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con todos sus inconvenientes, el Presidente Carlos Lle
ras Restrepo inicid, nuevamente, las negociaciones con

el Vaticano para la firma de un nuevo concordato.

Después de algunos afios de conversaciones el convenio
fue firmado el 12 de julio de 1973, aprobado mediante la

ley 20 de 1974 y ratificado el 2 de julio de 1975.

Este concordato que constituye la norma que regulard en
lo sucesivo, sobre bases de reciIproca diferencia y mutuo
respeto, las relaciones entre el Estado y la Iglesia ca
t6lica, es tomado en su conjunto, como una simple moder
nizacidn del 1887, solo fue con diferentes éalabras se
estatuySé lo mismo que se habfa criticado en el concorda
to anterior, exceptuando parte del régimen matrimonial.
En lo referente al matrimonio, lo mantuve en lo sustan

cial, modific4ndolo en los signientes aspectos:

1- Derog6 la ley concha. Los cat6licos pueden optar por
el matrimonio eclesidstico, o someterse al régimen
del matrimonio civil, sin previa apostasia de su re
ligi6n. En uno y otro caso se producen plenos efec
tos civiles.

2 -Las causas relativas a la nulidad o a la disolucién

del vinculo de matrimonios canénicos, incluyendo las
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que se refieren al matrimonio roto y no consumado, son

de competencia exclusiva de los tribunales eclesidsti

cos. Mas para que las sentencias y decisiones eclesiis
ticas produzcan efectos civiles, los tribunales civiles
tendrdn que decretar su ejecutoria.

3- Las causas de separacién de cuerpos de matrimonios
catd8licos para ser competencia de los tribunales su
periores de Distrito, y en segunda instancia de la
Honorable Corte Suprema de Justicia.

4- La partida eclesidstica deja de ser prueba supleto

ria,

El matrimonio celebrado de conformidad con las normas
del derecho canénico solo producieron los efectos civi
les sefialados en la ley, con la respectiva inscripcitn

en el Registro Civil.

s} Ley 27 de 1974,

Sobre creacién y sostenimiento de centros de atencién

integral preescolar.

t) Decreto 2820 de 1974,

Por el cual se otorgan iguales derechos y obligaciones
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a las mujeres y a los varones., Reglamenta la igualdad
en cuanto al ejercicio de la patria potestad y de auto
ridad paterna; contiene disposiciones sobre edad para
celebrar matrimonio, seguhdas nupcias, efectos del ma
trimonio, separacifén de cuerpos y bienes; emancipacién,
suspensidén y ﬁerminacidn de la patria potestad, guardar,
incapacidad,indignidad en el ré&gimen sucesoral y sobre

sociedad conyugal,
u) Ley 5Sa. de 1975.

Contiene un nuevo estatuto sobre adopcién. Creando dos

especies: La simple y la plena.
v) Decreto 206 de 1975.

Fija el procedimiento verbal para las causales que se

susciten con ocasién de las relaciones familiares.
w) Decreto 752 de 1975,

Se reglamenta parcialmente la ley 5a. de 1975, sobre la

adopcién.

x) Decreto 772 de 1975,
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Se reforma y se corrigen muchas de las definiciones del

Decreto 2820 de 1974.

y) Ley la. de 1976.

Establece el divorcio vincular para matrimonios civiles
Y lo reglamenta. Reforma diversos aspectos del régimen
de separacién de cuerpos, de separaci6én de bienes y de
alimentos, y fija normas sobre procedimiento; deroga
las excepciones de la legitimacién Ipso Jure.

z) Ley 27 de 1977,

Estableci6 la mayoria de edad a los 18 afios.
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CAPITULDO Iv

LOS ESPONSALES
1. GENERALIDADES.

Ninguna legislacifn reconoce actualmente accién vélida,
derivada de los esponsales, que obligue a contraer el
matrimonio prometido, el C8digo de Napolebn no menciond
para nada los esponsales, ni del incumplimiento de é&stos
se derivé en Francia accifén de ninguna clase; ni siquiera

de tipo patrimonial,

Por la ley expedida el 7 de abril de 1826, el legislador
colombiano reconocif efectos derivados del pacto de es
ponsales, siempre y cuando se hubiere celebrado por es

critura pdblica.

El C6digo Espanol, de 1889, llegd a permitir que de la
falta de cumplimiento de los esponsales, naciese una
simple accifén de resarc¢imiento de gastos en determinadas

circunstancias. Segdn el Artfculo 110 de nuestro C.C.,

6%



los esponsales o desposorios, " o sea la promesa de matri
monio enteramente aceptada, es un hecho privado que las
leyes someten enteramente al honor y conciencia del indi
viduo, y que no produce obligacién alguna ante la ley

civil ",

Como se ve, en la definicién de los esponsales se les

quité el valor legal que antes les reconocfan las le

yes espanolas y los efectos gque les reconocfa la ley .ih‘u)nf;?\\\
. ’\‘ q/
del 7 de abril de 1826, antes mencionada. R %;
.".‘
] 4 ‘

2. CONSECUENCIAS.

No produciendo obligacién alguna ante la ley civil, se de

ducen las siguientes consecuencias:

a) Que no se pueden alegar los esponsales " ni para pe
dir que se lleve a efecto el matrimonio, ni para de
mandar indemnizacién de perjuicios ( Art. 110 C.C. ).

b) Que tampoco podrd pedirse la multa que por parte de
uno de los esposos se hubiese estfpulado a favor del
otro para el caso de no cumplirse lo prometido. Pe
ro si se hubiese pagado la multa, no podri pedirse
su devolucién { Art. 111 C.C. ).

Asi es que si los esponsales no producen accibn, si
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producen excepcidn.

¢) " Que lo dicho no se opone a que se demanda la restitu
¢i6n de las cosas donadas y estregadas bajo la condi
¢ién de un matrimonio que no se ha efectuado ".

d) No obstante lo expuesto, la promesa de celebrar ma
trimonio tiene significacifén para presumir la pater
nidad natural, debido a que la ley 75 de 1968 en su
Art. 60o. Ord-2o. dice: " Se presume la paternidad na
tural y hay 1u§ar a declararla judicialmente: 20. En
caso de seduccidn realizada mediante ....... promesa
de matrimonio ".

Esta promesa de acuerdo con la interpretacibdn juris
prudencial debe ser formal, es decir, en presencia
de personas que puedan testimoniar acerca de haberse
incumplido el hecho de la promesa.

e) La ley penal considera como una agravante para deter
minar la sancién de quien obtenga acceso carnal so
bre una mujer mayor de catorce anos, el hecho de se

ducirla bajo promesa de celebrar matrimonio. Art.

301 v 302 del nuevo C&digo Penal.

3. PROYECTO DE LA COMISION REVISORA DEL DERECHO DE FA

MILIA CREADA EN 1975,

La comisifn revisora del derecho de familia, en el acta
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68, Num, 1, ha propuesto los siguientes textos que si

guen las orientaciones modernas en esta materia.

" ARTICULO 110 - Los esponsales o desposorios, o sea la
promesa de matrimonio mutuamente aceptada, son un hecho
privado que en cuanto a su cumplimiento se somete entera
mente al honor y conciencia del individuo, No se puede
alegar esta promesa para pedir que se lleve a efecto el
matrimonio, La estipulacitn de cldusula penal para ase

gurar el cumplimiento de los esponsales no valdrd ",

" ARTICULO 111 - El incumplimiento injustificado de los
desposorios formales o que se hayan hecho piblicos da
derecho a la indemnizaci6n de perjuicios, incluso los
correspondientes al dano de los bienes de la personali
dad y al dafo moral., También habri lugar a indemniza
cifén contra quien prometif a sabiendas de su impedimento

para cumplir ",

" ARTICULO 112 - En todo caso, podrd demandarse la resti
tucidn de las cosas donadas y entregadas bajo la condi

¢cién de un matrimonio gque no se ha efectuado ".

En cuanto a este proyecto, nuestro ilustre profesor Ra

fael H. de la Valle en sus " Conferencias de Derecho de
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Familia " expresa: " Como es de todos sabido, las nor
mas sobre esponsales son practicamente obsoletas en la
actual época. Muchas las ignoran y con mayor razbn los
desconocedores de la ciencia del derecho por su ninguna
divulgacidn y ademds, por la libertad y derechos que se
le han conferido a la mujer, quienes hoy en todos los
campos actua aparejada con el hombre. Esta es una ins
titucién de protecci6n paternalista y hoy se ha conside
rado el celebrar el contrato de matrimonio, tan subjeti
vo gue en la mayorfa de los casos no se consulta para
nada a los padres de los contrayentes y de ahi que no
considere siquiera la posibilidad de darle al noviazgo
las formalidades de la promesa de matrimonioc. Si esto
es asi ahora que los esponsales no producen obligacifn
alguna ante la ley civil; menos se celebrardn cuando las
personas sepan que una simple promesa de celebrar matri

monio les podrd acarrear problemas de fndole econfmico ".
4, LOS ESPONSALES ANTE EL DERECHO CANONICO.

Para el legislador eclesidstico el pacto esponsalicio es
una institucidén prematrimonial que reviste especial tras

cendencia.

" La trascendencia de la obligacién gue se impone sostie
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ne Sabater March en cita de Sudrez Franco - y la cir
cunstancia del acto que la acompafian, como también la
reciprocidad de obligaciones ordenadas a la consecusién
de un solo fin, pregonan evidentemente gue esa promesa

atafie a la justicia comuntativa ".

" La capacidad natural - agrega - que se requiere para
que los interesados puedan emitir promesa de matrimonio,
consiste en que ellos tengan, a lo menos, el mihimo gra
do de discrecifn gue se exige para contraer matrimonio,
cual es el conocimiento de gque el matrimonio es una so
ciedad permanente entre varfén y mujer para engendrar pro
le. A partir de la pubertad se presume en el fuero ex
terno ese conocimiento, porque es manifiesto que no per
mite concebirse la obligacién de los esponsales, cuyo
complemento y perfeccifn necesariamente radica en la ce
lebracién del matrimonio, sin conocer la esencia y al

1L

cance de ese termino prefijado ".

" Carecen de capacidad natural para prometerse quienes
no poseen la de contraer matrimonio, como, por ejemplo,
los impotentes perpetuos y obsoletos, los consangulneos

LI}

ascendentes y descendentes y en primer grado colateral

" En cuanto a la capacidad canénica, esta se obtiene de
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la inmunidad de todo impedimento dirimente matrimonial,

Nula serfa la pretendida obligaéién de ligarse con lo ivp
et qjﬁﬁ\\\
N\ 4

prohibido ",

a) Formalidades,

Las formalidades a gue deben ajustarse los esponsales en
el derecho canénico para que surtan efecto se reducen a
que consten por escrito; por lo cual deben aparecer fir
madas por las partes.y, a lo menos, por dos testigos, o

por el p&rroco o el ordinario del lugar.

Para la validez del acto no es necesario gue esas cuatro
o tres personas estampen su firma dentro de una misma
unidad de acto y, por consiguiente gque todos esten pre
sentes a un mismo tiempo, aunque esto sea lo normal y lo

recomendable.

Estriba ello en que siendo la prescripcién candnica de
la forma jurfdica de los esponsales una ley estrictamen
te irritante, debe interpretarse en sentido restringido,
y en este caso las cliusulas de la nulidad del acto es
t4n sujetas a estricta interpretacifn, ya que derogan la

libertad natural que tienen las partes de obligarse a
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contraer matrimonio.

Para la validez de los esponsales o emisibén de promesa
matrimoniai, no se requiere intervencién de los padres

de las partes. Pero todos los hijos, sean mayores o me
nores de edad, estdn obligados bajo pecado grave, a pedir
consejo a sus padres, sin necesidad de seguirlo, pues si
lds hijos, como ensefian canonistas y moralistas, tienen
obligaci6n de pedir consejos a sus padres, pero no seguir
lo, para contraer matrimonio, vienen también obligados

a solicitar consejo paterno con los esponsales, que con

ducen necesariamente de suyo al estado conyugal.
b} Efectos.

Como deber primordial de los esponsales se anota en el
C.D.C. el de imponer a las partes la obligacién de con
traer entre sf matrimonio en el tiempo convenido o lo
antes posible, y conferir a ellos el correlativo derecho
a celebrar el contrato matrimonial, ya que es razdén de
toda promesa crear necesariamente una obligacién que se
determine por el objeto en que aguella versa. Sin obli
gacién, es del todo imposible que exista verdades y ex
tricta promesa de justicia, De ahf que la promesa espon

salicia no puede ser la de que verjé una obligacién cual
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quiera, sino la de contraer matrimonio, efectuados, por
consiguiente, los esponsales segdn la forma candbnica,
producen ellos esa obligacidn ineludible tanto para el

fuero interno como para el externo,

¢) Terminacién.

El disenso vestancial mantenido por las partes determi
nan el incumplimiento de los esponsales, Las consecuen
cias que esto pueda acarrear son de fuero mixto y, por
lo tanto, son acciones judiciales correspondientes que
pueden promoverse en el fuero eclesidstico. Son estas
la de indemnizacidn, reparacifn moral y restitucidn de
los regalos. No son consecuencias necesarias, pero si
suelen seguirse en muchos casos del incumplimiento de

los esponsales,

El C6digo de Derecho Candnico tan solo enumera la separa
cién de danos, no porque deje de admitir las otras dos,
s5ino porque, en atencifn a gque esas consecuencias son

de género mixto, ni todos los cbdigos civiles admiten

la reparacién moral por compensacién pecuniaria, ni al
contrario, dejan de regular la devolucifn de regaleos al

no efectuarse el matrimonio,
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Las acciones para exigir esa indemnizacién, reparacidn
moral y restitucidn de donaciones, deben proponerse, si
se acude a la jurisdiccifn eclesidstica, ante el tribu
nal de la dibcesis en donde el damnificante tiene domici
lio o cuasidomicilio, 0 en donde concertsé el contrato
esponsalicio o también en la que radican los regalos que

se deben devolver,

En caso de falta de domicilioc o cuasidomicilio, es compe
tente el tribunal del lugar donde de hecho se encuentre
el gue va a ser demandado, pero serd menester que en ese
lugar reciba la citaci6n judicial; no obstante, conside
ramos gue, en virtud de la vigencia del concordato y ha
bidndose diferido a la justicia civil todo el ré&gimen
canénico del matrimonio, esta accifén no cabe en nuestro

pals.
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CAPITULO v

CAPITULACIONES MATRIMONIALES

1. GENERALIDADES.

Por el hecho de la celebracifn del matrimonio da lugar
al nacimiento en forma simultédnea a la sociedad conyugal,
de gananciales, pero los contrayventes en convencién pre
via a las nupcias, pueden regular por su propia volun
tad la situacién juridica de los bienes gue tengan antes
del matrimonio, asi como los bienes que adquieran duran
te €1, también lo concerniente a su distribucién durante
el matrimonio o una vez disuelto éste; convencién ésta
gue se conoce con la dencminacién jurfdica de Capitula

ciones Matrimoniales, o Pacto Matrimonial de bienes.

Nuestro C.C. en el Art. 1771, los define asf: " Se cono

cen con el nombre de Capitulaciones Matrimoniales las

convenciones que celebran los esposos antes de contraer
matrimonio, relativas a los bienes que aportan a &1, y

a las donaciones y concesiones que se quieran hacer el
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uno al otro, de presente o futuro ",

2. REQUISITOS DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES,

Los requisitos de las capitulaciones matrimoniales se
refieren al consentimiento o declaracifn de voluntad,
a la capacidad, a las solemnidades, vy a la época en que

deben celebrarse.
a) Capacidad,

Toda persona que esta en condiciones, segtn la ley, de
poder contraer matrimonio, puede celebrar capitulacio
nes matrimoniales, es decir, los mayores de 18 anos, que
pueden libremente casafse; asf mismo pueden celebrar
capitulaciones matrimoniales; los menores de esa edad
que para casarse necesitan del consentimiento de sus re
presentantes legales o guardadores, necesitan también

su consentimiento para celebrar las capitulaciones matri

moniales.

Los sordomudos, dilapidadores y todos aquellos que a pe
sar de estar en interdiccifn puedan casarse, pueden asi
mismo celebrar capitulaciones matrimoniales previa la

autorizacidn de su curador.
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El decreto 28201de 1974 en el Art. 61 que subrogs el Art.
1775 del C.C. dispuso: " Cualguiera de los c6nyuges,
siempre que sea capaz, podrd renunciar a las gananciales
gue resulten a la disolucién de la sociedad conyugal,

sin perjuicio de terceros ",

El C.C. en su art. 198 subrogs por el art. 19 de la ley
la. de 1976 dispone: " Ninguno de los c6nyuges podré re
nunciar en las capitulaciones matrimoniales o fuera de
ellas la facultad de pedir la separacifn de bienes, ©
que le dan derecho las leyes " y el Art., 20 de la misma
dispone: " Para que el c6nyuge incapaz pueda pedir la
separacién de bienes deberd designarsele un curador es
pecial ".

Ademss, el C.C, en su Art, 1777 dispone que el menor hd
bil para contraer matrimonio, si desea en las capitula
ciones matrimoniales renunciar las gananciales 0 enaje
nar bienes raices, o gravales con hipoteca o servidumbre
serd siempre necesario que la justicia autorice al me

nor.
b) Consentimiento.

Se hace necesario que la convencién celebrada entre los
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esposos no esté afectada por ninguno de los vicios del
concentimiento, ya que las capitulaciones matrimoniales,
para su perfeccionamiento estan sujetas a las reglas

del derecho com@in, como toda convencién o contrato.

Las declaraciones de voluntad pueden emitirse mediante
mandatario, y tantoc la mujer como el marido pueden cons
tituir apoderado segdn el derecho com@in, con la condi

ci6én de que el poder sea especial y autentico.
¢) Solemnidades.

Segin el Art. 1772 del C.C., " Las capitulaciones matri
moniales se otorgardn por escritura p@iblica; pero cuan
do no asciendan a mas de mil pesos los bienes aportados
al matrimonio por ambos esposos juntamente, y en las
capitulaciones matrimoniales no se constituyen derechos
sobre bienes raices, bastard que consten en escritura
privada, firmada por las partes y por tres testigos do

miciliados en el territorio.
De otra manera no valdrédn ".
d) Epoca de celebracifén.
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Las capitulaciones matrimoniales s6lo pueden celebrarse,
corregirse y adicionarse antes de contraerse matrimonio,
ya que si se celebran posteriormente se reputan inexsis
tentes, y las que adolezcan de vicios pueden afectarse
de nulidad. De modo que las capitulaciones matrimonia

les son inmutables después de celebrado el matrimonioc.

Para que las adiciones o alteraciones tengan valor, se
requiere, en primer lugar, que se hagan en la misma for
ma que las capitulaciones, es decir, mediante escritura
pdblica, y,en segundo lugar; que se ponga un extracto

o minuta de las alteraciones al margen del protocolo de
la primera escritura, si se quiere que no solo produz
can efectos entre las partes sino también respecto de
terceros. Si no se coloca este extracto, las alteracio
nes solamente obligardn a las partes. Por extracto o
minuta se entiende la transcripcién de aquellas cliusu
las de la nueva escritura que modifican el pacto ini

cial.

Si se celebra capitulaciones matrimoniales y no se cele
bra matrimonio al que accede, quedar&n sin valor, al

igual que si los contratantes celebran matrimonios con
otras personas o que si al contraerloc entre si, las cir

cunstancias que las motivaron han desaparecido.
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3. CLASES DE CAPITULACIONES MATRIMONIALES.

Se pueden pactar diversas clases de capitulaciones matri

moniales, pero las principales son:

a) Régimen de separacifn de bienes,
b} Aporte de todos los bienes a la sociedad conyugal,in

cluyendo los de propiedad exclusiva de uno de los

conyuges.

En cuanto al literal a), los bienes aportados al matri
monio, por cualgquier causa son de propiedad exclusiva de
cada uno de los conyuges y al disolverse el matrimonio
por muerte real o presunta © en virtud del divorcio, ©
por nulidad, los conyuges no tendrén derecho alguno soO
bre los bienes, del otro ni a la porcifn conyugal, se
glin el caso, pero subsisten las obligaciones en vida

relativas a la ayuda mutua.

En cuanto al literal b) todos los bienes se dividiré&n
por partes iguales al momento de darse por terminada

la sociedad conyugal.
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CAPITULDO VI

EL, MATRIMONIO

1., IMPORTANCIA.

El matrimonio es la base esencial de la familia. No
existe, en realidad, ninguna legislacifn que no lo re

conozca asf.

Con el matrimonio nacen ante todo vinculos efectivos en
tre las personas gque se unen, las cuales son de caracter
&tico, porque tienden al mejoramientco del individuc y

el bienestar social.

Prosiguiendo con la importancia del matrimonio, es bue
no recordar, lo expuesto por el Dr. Rafael H., de la Va
lle en sus conferencias de derecho de familia; " Los di
rigentes estatales de cualquier orden se han convencido
que es indispensable velar porquela familia guarde bases
educativas con el fin de resguardar los principios mora
les, estructurar el ordanamiento disciplinario y refre

nar los sentimientos de egoismo, ya que segdn lo mani
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festado por el presidente del Estado Vaticano Pio XI,

" El Estado es lo gue de &1 hacen las familia y los
hombres de los cuales se forma, como el cuerpo se forma
de sus miembros ". El mejor medio para lograr la gran
deza del Estado es conseguir que la familia se forme so
metida a su reglamentacién jurfdica, iniciandose por

la unién que el considera debe sermejor, o sea, ayuntén

dose por medio del matrimonio ".

Mas sin embargo no es posible, dado el estado actual de
la ciencia del derecho y los avances en que se inspiran
las mds importantes y progresivas legislaciones, negar
a las uniones extramatrimoniales determinados afectos
jurfdicos, entre los gque las mantienen o las han mante
nido ni el reconocimiento de ciertos derechos respecto
de los hijos nacidos de dichas uniones, aunque limita
dos naturalmente aquellos, por los gque con preferencia
corresponden a la familia matrimonial, caso de coexis
tencia de una y otra; pero por razones de &tica, de sen
tido orgdnico de nuestra sociedad, de tradicifn, de
orientaci6n, y aun de piblico interés, es indispensa
ble considerar el matrimonic como la base normal y le
gal de la familia, y estudiarlo cuidadosamente, tenien
do en cuenta su grave funcién y su trascendencia so

cial, de la que ni las doctrinas mis revolucionarias,
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contraerlo, porque en otro casgo, no habria verdadero
matrimonio, ya que ni lo son ni pueden serlo las uniones

condicionales, ni las que se hallan sujetas a plazo.

Segtin la Enciclopedia jurfdica Omeba, etimolSgicamente

la voz matrimonio, proviene del latin Matris et muniun

(oficio de madre) que significa carga o gravémen para
la madre, expresandose de ese modo, que es la mujer
quien lleva el peso mayor, tento antes como después del
parto. No tienen en cambio la misma raiz etimolégica
los sinénimos de matrimonio en idiomas como el francés,
el inglés y el italiano, por ejemplo, en los cuales se

habla de Mariage, Marriage y Maritagio, respectivamente,

palabras todas referentes al marido.

Segdn nuestro C6digo Civil en su artfculo 113; " El ma
trimonio es un contrato solmne por el cual un hombre
y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de pro

crear vy de auxiliarse mutuamente ".

El matrimonio se dirije a estos tres fines sustanciales:

primero, procreacifn y perfeccién de la especie; segun
do, matuo auxilio; y tercero, mejor cumplimiento de los

fines de la vida.
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ni las conmociones histéricas mis profundas han podido

despojarle.

2. DEFINICION Y FINES.

La definicifn mids sencilla de matrimonio, es la acogi
da por la Real Academia de la Lengua, la cual dice: "Es
la unibén conforme a derecho, del hombre y la mujer ".

A la palabra matrimonio suele tomirsele en dos senti
dos, como sinénimo de acto, rito o solemnidad, y como

el estado permanentemente resultante de este acto.

Y siguiendo el concepto del tratadista mejicano Luis
Fernandez Clerigo es: " La unifn perpetua de un solo
varfn y una sola mujer, para la procreacifn y perfec
cién de la especie; el mutuo auxilio y el mejor y més
adecuado cumplimiento de los fines de la vida humana .
De aquf se deducen las caracteristicas esenciales del

matrimonio, a saber:

a) Diversidad de sexo

b) Unién exclusiva de un solo var6n y una sola mujer,
0 sea el principio monogdmico, opuesto a la poliga
mia y a la poliandria.

c¢) Perpetuidad, es decir, prop6sito de perpetuidad al
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Adviértase que no es necesaria la concurrencia de estos
tres fines, y que basta la existencia de cualquiera de
ellaspara legitimar el matrimonio, lo cual justifica el
gue pueda contraerse por personas que no tienen ya edad
para procrear y que nisiquiera se proponen auxiliarse,
pero que, mediante el matrimonio, desean cumplir otros
fines de la vida, como por ejemplo, legitimar los hijos

que hayan tenido.
3. ASPECTOS HISTORICOS.

a) En Grecia.

En las primeras &pocas de la civilizacién Griega, a es
tar a los dichos de Homero en sus &picos poemas, pare
ce ser que se encontraban difundidos la poligamia y el
derecho de repudiar a la conyuge, aunque no se habrfa
incurrido en excesos al respecto. Lo que si resulta
innegable es el hecho de encontrarse la mujer en un pla
no muy inferior al marido tanto, que como dice Morgan,
" Subsiste siempre el enigma de que una raza dotada de
potencias tan magnas....... permaneciera tan esencial
mente bidrbara en el apogeo de la civilizacién, en lo

n

gque se refiere al modo de considerar al sexo femenino ",
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En Esparta, la edad para contraer matrimonio era de
treinta afos para el varén y de veinte para la mujer.
Permanecer célibe después de esas edades constitufa una
deshonra. No se permitfa la poligamfa pero si el repu
dio sin forma alguna de juicio por causa de esterilidad

o por menor desvio.

En Atenas, la edad matrimonial se adguirfa al llegar
el hombre a los treinta y cinco afos y la mujer a los
veinticinco y existieron leyes que decretaron la pdbli
ca infamia contra el celibato. En el mismo dfa de la
boda, la mujer debfa entregar al esposo la dote, la que
un comienzo fue limitada, sobre todo por S0ldn quién

no quiso que en el matrimonio se buscase la acumulacidn
de dos fortunas. Posteriormente la dote fue creciendo
en importancia y se declard que debfa ser respetada por
los acreedores del marido, no teniendo este mds facul
tad que la de administrador, debiendo restituirla en

caso de separacifn o de muerte sin hijos.
b) En Roma.

Sobre cuyo derecho y costumbre tanto se ha podido inves
tigar y escribir por la prélija documentacién que se

osee ermitiendo de esta manera una mejor visién acer
I
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ca de la historia matrimonial.

Para poder contraer enlace era menester que los conyuges
gozaran del IUS CONNUBII y que tuviera la mujer doce
afnos y el hombre catorce, dd&ndose fundamental importan
cia a la intencifén de ser marido y mujer, intencibn que
los Romanos designaban con la locucidén affectio matri

talis.

En los tiempos primitivos se rode8 al matrimonio de cier
tas formalidades en cuanto a su celebracién., Se cono

ci6 asf la Confarreatio que consistfa en la divisién

por parte de los esposos de una torta de farrp como
sfmbolo de la iniciacién de la vida en comfin, ceremonia
gque se cumplfa ante la presencia de diez testigos. Se
practic6 también la coemptio que era una venta realiza
da por quien ejercfa potestad sobre la mujer o por 1la
mujer misma, al marido o a quien ejercia potestad sobre
este, y el USUS que equivalfia al matrimonic cuando la
mujer habfa sido poseida por el marido por el término
de un ano sin tener interrupcién, pudiendo ella evitar
lo dejando la casa conyugal por tres noches consecuti

vas.

Todas estas formas de matrimonio tenfan la consecuencia
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de quedar la mujer bajo la potestad del marido, de ahfi

que se les denominara matrimonios CUM MANU.

Pero todas estas solemnidades fueron con el tiempo aban
donadas y comenz® a practicarse el matrimonio no solem
ne o por simple consentimiento (Sine manu) que a pesar
de lo que gue su nombre parece indicar, necesitaba ade
mis del consentimiento de los conyuges, que la mujer

fuera conducida a la casa conyugal, operandose de ese

modo una especie de tradicifn.
c) En la Epoca Antijustiniana y Justiniana.

En la &poca antijustiniana, para la formacién del matri
monio bastaba el consentimiento de los cbnyuges, sin
ser necesarias formalidades alguna, para vivir juntos
como marido y mujer; y en cuanto desaparecieran la ma
ritalis affectio; por voluntad comdn de los c¢cOnyuges

o de uno de ellos, sobrevenfa la terminaci6n o divor

cio,

En raz6n de la prohibicién de las nupcias entre senado
res y libertas o mujeres de teatro y de la relacifn se

xual con mujeres de condicifn social honorable (estu
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pro) ,proliferb5 el concubinato en el gue predominaba la
unifn estable del hombre con la mujer, pero en ausencia

de la maritalis afecctio.

En la época justiniana desapareci6 la clasificaci6n o
diferencia entre las mujeres que podian ser esposas y las
que debfan ser comcubinas, buscando asimilar el concu
binato con el matrimonio, concebido allf como " La unidn
del hombre con la mujer para formar un consorcio de to

da la vida ", segtn Modestino - o " La unién del hombre
con la mujerpara formar una indisible costumbre de vi
da", - segdn las instituciones de Justiniano, ~ apare

ciendo m&s adelante la forma del matrimonio solemne por

confarreacién, coempcién o por usc, y menos solemne.
d) En la India.

Es posible conocer buena parte de las costumbres hin
dués merced a la subsistencia del MANAVA-DHARMA-SASTRA
o C6digo de Leyes de Mand, cuya fecha exacta de origen
se desconoce, habiendo serias controversias al respec
to, de todos modos, parece md&s aceptable la tesis que
remonta la antiguedad de este c6digo a varios siglos
antes de Cristo. Del mismo surge que la mujer gozaba

de una posicién pocc alaguena -~ llegando hasta el extre
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mo de ser considerada un ser impuro.

Segfin el C6digo la mujer debfa reverencia a su marido
como a un dios. El matrimonio tenfia por finalidad esen
cial la procreacidén de un hijo varbén y se llegs a auto
rizar que en caso de fallecimiento del marido sin dejar
hijos, un hermano suyo asequrard la descendencia, per
mitiendose incluso que aun viviendo el marido, la mujer
infecunda procurard descendencia con un pariente de su

esposo.

Bastard lo dicho para comprender al punto que el matri
monio en las leyes indué&s se encontraba basado en el
Predominio absoluto del marido y que conservaba ciertas
caracteristicas propias de los pueblos barbaros, acercédn

dose bastante a la promiscuidad.

e) En Persia.

Entre los persas, el predominio absoluto del hombre fue
e}l razgo caracteristico de la familia. Consecuencia de
esos principios es que fue admitida la poligamia (aungue
en forma muy restrigida) y el derecho a repudiar a la
cbnyuge, llegando incluso a permitirse al marido el dere

cho de vida y muerte sobre la mujer y sus hijos.

76

7



En la legislacién de Zoroastro se fomenta el matrimonio
y se ordena a todos los que conozcan a un hombre cé&ll

be gue traten de hacerle abandonar ese estado.

Lo que llama la atencifén es la costumbre persa- admiti
da por la legislacién civil- del matrimonio a plazo, es
decir por tiempo determinado, vencido el cual los c6nyu

ges pueden renovarlo o nd,
£) En Colombia.
lo. Legislacién Colonial.

Se caracteriza porque toda la extructura de nuestro

pafis descansa sobre las leyes espaholas de origen Romd
nico; comienza con el descubrimiento y conquista del te
rritorio patrio y se extiende hasta 1821 cuando fue ex

pedida la constitucién de la Reptiblica de Colombia.

Entre las leyes espafolas gue rigieron en las entonces

colonias, sobresalen las siguientes:

a. Leyes especiales de menor importancia, como el c&di
go de Tolosa, el Espéculo, el Fuero Real, las Orde
nanzas de las Tafurerias, las Leyes de Estilo y las

Leyes de Toro.
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b. Leyes generales de indudable importancia y de gran
trascendencia: Las siete partidas. La nueva recopi
lacién, la Novisima recopilacifén y la Recopilacién

de las leyes de Indias.

Es innegable que tradicionalmente el Derecho Espanol es
cogio“en su caéi totalidad las instituciones canénicas,
en especial el derecho matrimonial, hasta el puntoc de

que muchas de sus disposiciones, son textualmente iden

ticas a 1los respectivos ordenamientos dela Iglesia;

ello explica por qué el derecho espafiol acogif el matri
monio canénico obligatorio y la indisclubilidad del
vinculo, el cual, como es natural, vino a regir en sus

respectivas colonias,
20. Legislacién Transitoria.

Denomfnase asf, la época durante el cual se permitid
gue continuaran vigentes numerOSAS normas coloniales
espafiolas, mientras el Congreso de la Repdblica expi
diera leyes propias; esto se hizo mediante disposicifn
expresa de la Constitucién de Cdcuta de 1821, en ella
se declararon " con fuerza y vigor las leyes que hasta
aquella &poca habfan regido en todas las materias que

directa o indirectamente no se opusieron a ella ni a
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los decretos leyes expedidas por el Congreso ",

Mas tarde, mediante la ley del 13 de mayo de 1825, se
establecid la jerargqufa en que debfan aplicarse las
diferentes leyes vigentes en la é&poca; disponiéndose

el siguiente orden, Jerarqguico:

1. Las decretadas o que en lo sucesivo decretase el
poder legislativo.

2. Las pragmdticas, cé&dulas, ordenes, decretos y orde
nanzas del gobierno espancl, sancionadas hasta el
18 de marzo de 1808, que estaban bajo observancia
del mismo gobierno espancl en el territorio que
forma la Reptdblica.

3. Las leyes de la Recopilacién de Indias.

4, Las de la Nueva Recopilacion de Castilla.

5. Las de las siete partidas.

mismas leyes, decretos, cédulas y 6rdenes de todo lo
que directa o indirectamente se opusieran a la Cons
titucibn, leyes y decretos que hubiese dado o diere

el poder ejecutivo.

El Estado Colombianc comenz6 a reglamentar el matri
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monioc de sus nacionales a partir del 1823, Antes, me
diante la ley de Inmigracibn del 22 de agosto de 1811,
se prohibié el matrimonio de los inmigrantes con colom
bianos, con base en el impedimiento de Disparidad de
cultos; esta ley fue severamente criticada porque ele
vaba a impedimiento Legal del Matimonio, el hecho que
un extranjero no fueré catdlico, lo cual-~ argumentaban-
evitarfa que, al conocer la norma, muchos extranjeros
inmigraran al pafs, por la intolerancia e injusticia

manifiestas en la ley.

En virtud de la ley del 21 de junio de 1823, y sin qui
tar efectos al matrimonio eclesidstico, se prohibid

a los religiosos cobrar derecho arancelarios; asf mis
mo, se reglamentaron las dispensas matrimoniales y 1la
investigaci6n de la solterfa de los futuros contrayen
tes; se le concedif mérito suficiente como prueba de
la solterfa, al certificado expedido por el cura pérro

co,.

Por ley expedida el 7 de abril de 1826, el legislador
colombiano prohibié a los curas pdrrocos celebrar el

matrimonio de varones menores de 21 afhes o mujeres me
nores de 18 afios, sin el debido permiso de sus padres

y se sefialaban sanciones para los pirrocos gque violaran
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esta ley. Ademds en dicha ley, reconocil efectos deri
vados del Pacto de Espanocles, siempre y cuando se hu
biere celebrado por escritura p@blica; se les negd, tam
bién, a los criollos la posibilidad de celebrar matrimo

nio con ciudadanos espanoles.

Ambas leyes, la del 21 de junio de 1823 y la del 7 de
abril de 1826, fueron consideradas por la iglesia como
violatorias de su juridiccifén exclusiva sobre el matri

monio.

A mediados del siglo, los gobernantes colombianos, re
Conociendo el fracaso de las negociaciones con el Estado
Vaticano, para que &ste les concediera los privilegios
gue habfa disfrutado la Corona (Patronato) y siguiendo
las teorlas en boga, en ese momento, en Europa, se pre
pararon para implantar la separacifén completa entre el
Estado y la Iglesia, sufriendo todas las intervenciones
en los asuntos eclesidsticos que continuaban desde la

Colonia.

Por la ley del 15 de junio de 1853 se suprimié toda in
tervencifn de la autoridad civil en los negocios rela
tivos al culto. En primer término por el artfculo lo.

se declara gque las autoridades civiles no intervendrén
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"En la eleccifn y presentaci6én de cualesquiera persona
para la provisi6n de negocios eclesiisticos, vy en todos
Yy cualesquiera arreglos y negocios relativos al ejerci
cio del culto catblico, o de cualquiera otro que se pro
fese por los habitantes de la Nueva Granada .........."
en segundo lugar, se prohiben las contribuciones forzo
sas para el sostenimiento del culto o de sus ministros
(art.2.) y finalmente se decreta que " Los prelados ecle
sidsticos y ministros o funcionarios de cualquier culto
religioso, sean de la clase y condicifn que fueren, que
dan sometidos a las leyes de la Repdblica, tanto en los
asuntos civiles como en los criminales. .. (art.3.) Es
tas medidas tropezaron con la abierta oposicién de la
Iglesia, sus miembros combatieron las normas de todas
las maneras posibles, especialmente desde los pllpitos
esto agravd las contradicciones, finalmente los libera
les radican llevando a extremos la reaccifn, expulsaron
8l representante del Papa, decretaron la vigilancia de
los cultos por parte del Estado y expropiaron todos los

bienes inmuebles de la iglesia y de sus comunidades,

El constitucionalista Luis Carlos S4chira al comentar

lo sucesido se expresa de la siguiente forma:

" . Hasta cuando al mediar el siglo XIX una romantica
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céncepcidn de la vida declar6 la separaci6n entre las
dos potestades, plagiando doctrinas Europeas expuestas
con objeto distinto y para situaciones politicas dife
rentes a la Colombiana y luego, tras la expulsi6n del
mis alto jerarca cat6lico, decret6 la tuicibn o control
de los cultos ejercida por el gobierno, dictf medidas
discriminatorias contra el clero de esa Iglesia, en
cuanto al acceso al servicio pfblico, se espropiaron
los inmuebles de aquella y las congregaciones a mis de
impedir la percepcifn de rentas gustosamente sufragia

"

das hasta entonces por los fieles de esa c¢reencia ".
4, CLASES DE MATRIMONIOS.

Dentro del campo de la legislacién canbnica se conocen

las siguientes clases de matrimonio, canfn 1015:

a) Se llama v&lido el matrimonio que ha sido contraido
de acuerdo con las leyes divinas y eclesidsticas,
cuando se trata de bautizados; y de acuerdo con las
leyes naturales y civiles, cuando se trata de infie
les.

b) Se llama nulo, por contraposicién a vilido, el matri
monio que no haya sido celebrado de acuerdo con las

leyes que lo rigen (divina, natural y positiva y
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eclesiistica para los bautizados; y natural y civil
cuando se trata de no bautizados).

c) Se denomina rato el matrimonio vadlido entre cristia
nos, cuando adn no ha sido consumado por la c6pula
conyuéal, l1a cual se presume (con presuncién iuris
tantum, 1 a cual admite prueba en contrario) cuan
do los c6nyuges han cohabitado, es decir cuando han
vivido bajo un mismo techo, después de la celebra
cifn del matrimonio y, se llama rato ¥y consumado
cuando se ha verificado la ec6pula conyugal.

d) Se denomina legftimo el matrimonio v4lido entre dos
infieles.

e} El matrimonio nulo o invdlido se llama putativo,si
por lo menos uno de los cényuges ha procedido de
buena f&, es decir, ignorando que el matrimonio era
inv4lido; por contraposicién al contraido de mala

£& por ambos cényuges, que se llama atentado.

En el campo del derecho civil conocemos el solemne,qué
es el que se celebra conforme al Art. 113 del c6digo
civil; el consensual (negocio jurfdico), que hace al
gdn tiempo se celebraba en Rusia; en algunas legisla
ciones como la Ecuatoriana y 1la Boliviana, esté el
matrimonio por equiparacif6n y el matrimonio por cOmpor

tamiento, gue consiste en darle el mismo trato jurfdi
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co matrimonial a concubinos que después de algln tiempo
de vivir juntos pueden casarse libremente y no lo han

hecho.
5., SISTEMAS MATRIMONIALES.

En los casi 400 afios transcurridos desde el descubrimien
to y la conquista de nuestro suelo, por parte de los es
paficles, hasta 1888, anoc en cualicomienza a regir el con
cordato con la Santa Sede, tuvieron aplicacidén en Colom

bia, los siguientes sistemas matrimoniales:

a) Matrimonio Catélico obligatorio,
Vigente durante la colonia y parte de la Reptblica
hasta el afio de 1853, ya que en Colombia regieron las
normas de la legislacifn espafiola, la cual a su vez
reconocia para estos asuntos el derecho canénico.

b) Matrimonio Civil obligatorio.
En el afio de 1853, con la ley 20 de junio 15, se es
tablecié en Colombia el matrimonio civil obligatorio.
Es decir, a partir de esa fecha el dnico matrimonio
v4lido era el civil; de ahf que los catflicos debfan
casérse civilmente para gque su unién por los ritos
de dicha religién, pudieran.tener efectos civiles;
imperando este sistema matrimonial hasta el ano de
1856,
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¢) Matrimonio Facultativo.

Sistema que comenz6 a regir desde 1856 (ley del 8 de
abril), afioc en que se dispuso que los matrimonios pox
los ritos canénicos tendrfan efectos civiles siempre
que se presentaran los contrayentes y 4os testigos an
te un matrimonio o juez de la vecindad de la mujer y
pusieran de presente que Sse habfan manifestado el con

sentimiento en forma mutua y libre.

Este sistema fue desapareciendo durante la federacibn
de las diferentes legislaciones de Estados soberanos,
permaneciendo Gnicamente en el Estado de Boyacd; fue
restablecida por ley 57 de 1887, que tratf sobre adop

ci6n de c6digos de la legislacifén Nacional.
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CAPITULO vVII

NATURALEZA JURIDICA DEL MATRI

MONIO

Las legislaciones, la doctrina y la jurisprudencia no son
undnimes en la asignacidén de la naturaleza del matrimo
nio; al contrario, existe diversidad de criterios sobre

el particular, resaltando sobre el mismo los siguientes:

1, Matrimonio como Contrato.

Tiene sus miximos exponentes en los civilistas fran
ceses de los siglos XIX y XX, entre otros Pothier,
Demolombe, Colin y Capitaut y Josserand. Los redac
tores del C6digo Civil Francés consideraron al matri
minio como un contrato; precisaron gue no obstante
que el matrimonio difiere del comdn de los contratos,
es siempre un contrato. Segfin los tratadistas Colin
y Capitaut respecto de esta teorfa manifiestan: " En
efecto el matrimonio, de una parte, es el resultado
de una concordia de voluntades; por otra, produce
cbligaciones. ¢ No es precisamente la concepcifn cld

sica de contrato ? Sin embargo, se ha negado la no
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cién tradicional de matrimonio-contrato, afirmando que
el matrimonio constituye un estado reglamentado por la
ley. S5i se quiere decir con este que el matrimonio no
es un contrato como los demds, porque la voluntad aut6
noma de las partes no pueden regular libremente sus
efectos, ni decir la disolucibn, o introducir en £l, mo
dalidades, como pueden hacerlo en los contratos referen
tes al patrimonio, no tenemos inconvenientes en suscri
bir estas afirmaciones de evidencia absoluta; no puede
negarse que el matrimonio presente una importancia infi
nitamente mayor que la de los contratos corrientes de
la vida jurfdica, como, un arrendamiento, una sociedad,
etc. Pero en ello no hay nada distinto de la idea de
contrato, en toda operacién jurfdica, la actuacidn de
la voluntad humana tiene por limite el interés general,
el 6rden pt@blico. Las partes no pueden hacer que se pro
duzcan los efectos que ellas gquieren., La libertad a este
respecto esta sometida a restricciones afin en ciertos
contratos de orden exclusivamente patrimonial, como los
relativos a la propeidad inmueble. Con nds razdén debe
estarlo un contrato como el matrimonio, que interesa a
las personas mds que a los bienes, y cuyo alcance exce
de los intereses de los esposos y se extiende a toda la
sociedad, la cual, ha podido decirse, es slempre parte

en todos los matrimonios, aunque se celebren pox simples
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particulares. El matrimonio presenta la particularidad
de que crea un estado, si bien no es el Gnico que produ
ce tal efecto, La adopcibn constituye un nuevo estado.
Se discutird el caracter contractual que presenta en nues
tro derecho; por consiguiente, hay que seguir consideran

do el matrimonio como un contrato ".

Seglin el C6digo Civil Colombianc en su Art. 113: " El ma
trimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y
una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear

y de auxiliarse mutuamente ",

Y por otra parte, en su Art. 115; dice : " El contrato

de matrimonioc se constituye y perfecciona por el libre
Y mutuo consentimiento de los contrayentes, expresado an
te el funcionario competente, en la forma y con las so
lemnidades y requisitos establecidos en este c6digo, y
no producird efectos civiles y polfticos, si en su cele
bracibn se contraviniere a tales formas, solemnidades y

requisitos”.

Como puede observarse en los artfculos anteriores trans

critos, nuestro legislador acogi6 la teorfa contractual

proveniente del derecho francés.
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No obstante se establecid una notoria diferencia entre
el tratamiento asignado al matrimonio-contrato del res

to de los contratos, se le considers como un contrato

de caracter solemne,

jot

2. Matrimonio como Institucién. %, de}
‘J'/'aj N y

Los primeros sistematizadores de esta doctrina son Geor
ges Renard y Maurice Housié; quienes desarrollan su teo
rfa partiendo de la base de que el matrimonio puede ser
considerado como contrato, solamente en Su forma, en su
apariencia, entendiéndolo como un contrato-condicién,co
mo el cresentimiento bilateral del hombre y la mujer que
los coloca bajo la situacibn jurfdica de casados. Pero
el estatuto legal que norma el sistema matrimonial estd
por encima de la voluntad de los cényuges; es un postu
lado de orden jurfdico, impuesto por la ley, valiéndose
de reglas de cardcter imperativo. Su forma externa &
inicial puede ser contractual, pero el acuerdo O conven
cién matrimonial, implica una situacién mas trascenden

tal: es una instituci6én juridica.

Entendiéndese por institucién jurfdica, seg@n concepto
del tratadista Roberto Suarez Franco : " ,... una inte

graci6n ideal con permanencia jurfdica dentro de un me
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dio social que tiene como caracterfsticas la de ser un
poder organizados, cuyos miembros poseen un comGn desti

no v,

Dentro de este concepto encuadra perfectamente la nocién
de matrimonio, por cuanto tiene esa integracifn ideal
cuya realizacibén perdura durante la vida de cualquiera
de los cbnyuges; idea o finalidad que debe considerar

se integrante en la voluntad de los cényuges y en el es
piritu de la norma legal que de modo imperativo y perma
nente regulan el matrimonio y en ambos sentidos se resal
ta la permanencia jurfdica y la estabilidad necesaria,
pues lo ordinario es que el matrimonio d& origen a la

familia.

Esta teorfa, la institucional, es la que se ajusta a la
realidad jurfdica del matrimonio, pues, con toda razén,
la doctrina moderna concluye que si por su fuente es
acuerdo de voluntades, por sus efectos es estado, en
virtud de su caracter institucional. Una institucién
es algo muy superior a un acuerdo de voluntades, tanto
por sus efectos como por su duracidn; en efecto, la ins
titucibn del matrimonio es una realidad jurfdica, esen
cialmente objetiva que existe y perdura independiente

mente de las personas que aceptan y ponen en movimiento
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todo ese conjunto estdtico de normas legales; porque sus
efectos no dependen de la voluntad de los contrayentes,
quienes pueden ignorarlos en el momento de la celebra
¢ién y, mds atin, estos efectos se perpetuan en la fami
lia legitima originada en el matrimonio, alin cuando es

te se haya extinguido.

3. Teorfa Mixta.

Siguiendo las palabras de sus principales expositores,
Planiol y Ripert, tenemos que el matrimonioc participa

de la naturaleza del contrato, peroc a la vez, es una
institucién jurfdica; en €l, hay una voluntad creadora
de efecto juridico, que estd sometida a las condiciones
impuestas por el C&digo Civil para la eficacia de la vo
luntad contractual; pero es una institucién, porque el
acuerdo de woluntades es importante para condicionar los
efectos y la duracién del compromiso. Asi es que, el ma
trimonio no deja de ser un contrato al mismo tiempo que
una institucibn; que si la doctrina moderna ha logrado
poner en claro su caracter de institucion, no'hay por

eso que olvodar su caracter contractual.

La concepcifén mixta, adolece del defecto de desintegrar
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la nocidén de la naturaleza juridica del matrimonio, en
dos elementos diferentes y simultdneos, al ver en ellos
los caracteres del contrato, cuando lo analiza desde un
punto de vista y reconocerle, también, los razgos de la
institucién desde un angulo diferente de estudio, sin

conseguir precisar una definicifn integral de la natura

leza del matrimonio.
4. Matrimonio como Acto Jurfdico - Condicién.

Esta teoria es sostenida por el tratadista francés Lebn
Duguitt, quien para el caso manifiesta que; " El matri
monio es una convencién que es la condicibén para el na
cimiento de una situacibn legal objetiva; la situacibn
legal de los casados, el estado de casados; situacibn
permanente que tiene consecuencias generales y dque se
impone no solo a los esposos, sino a todos y que estd

determinada por la ley en sus efectos y en su extensidn®

5. Teorfa Ecléctica.

Esta concepcifén es expuesta por Julian Bonuecase. " Con
el término matrimonio se envuelven conceptos muy distin
tos, entre otros: La institucién del matrimonio, © sea

el conjunto de reglas que regulan o presiden el en dere
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cho positivo la organizacién social de la uni6én de los
sexos; el acto jurfdico de naturaleza especial que ex
presa la adhesi6n de los futuros esposos a la institu
cib6n del matrimonio; lo que tambié&n puede conllevar al
contrato solemne por el que los futuros esposos deter
minan anticipadamente la condicién jurfdica de sus bie
nes, mientras dure el matrimonio o para el caso en que

se ofrezca su disolucién ".

La tesis expuesta por Bonuecase no se ajusta a la l6gica
porque la nocidn de matrimonio no puede dividirse en
forma tal que se pueda definir de diversas maneras segtin
el aspecto que se analice, pues da como resultado unos

conceptos deficientes,
6. Contrato - Sacramento.

Para la Iglesia catflica, el matrimonio es contrato y
€s sacramento; pero no se trata de dos elementos inde
pendientes, sino que es el mismo acuerdo de voluntades
(contrato) el que tiene caracter de sacramento entre bau

tizados ( Canon 1012 ).

Los canonistas explican; que sacramento y contrato son

dos formalidades o aspectos de la misma cosa, que el ma
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trimonio es, en su acto de celebracién, un contrato ya
que se perfecciona por " el acuerdo de voluntad por el
cual ambas partes dan y aceptan el derecho perpetuo y
exclusivo sobre el cuerpo en 6rden a los actos de suyo
aptos para engendrar prole " ( Cdnon 1981 Par., 20. }.
Pero.precisamente el mutuo consentimiento que constitu
ye el contrato, es la materia y forma del sacramento co
mo signo natural sensible elevado por Cristo a la digni

dad del sacramento.

" El mismo consentimiento mutuo es a la vez: CONTRATO,

en cuanto produce derechos y obligaciones de justicia/,<§3105;;

en ambos cényuges; y SACRAMENTO, en cuanto confiere

gracia, como instrumento de Cristo ".

monio entre cristianos, no se puede separar el sacramen
to del contrato, ni &ste de aquel, si no hay contrato
vdlido no hay tampoco sacramento y si no hay sacramento
Vilidamente administrado, el contrato es igualmente nulo,
inexistente y si alguno al celebrarlo excluyera positi
vamente la intencifén de recibir el sacramento, tampoco

celebrarfa contrato vilido.

Para la Iglesia Catflica es DOGMA de FE gue el matrimonio
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es uno de los siete sacramentos instituidos por Nuestro

Sefor Jesucristo durante su vida mortal ( Evangelio se
gtn San Mateo ) (Cap.XIX,Vers.4a6). Esto hace que el ma
trimonio~-sacramento quede bajo la exclusiva jurisdiccién
de la Iglesia; y para cuantos profesaban el cristianismo
¥ hoy profesan el catolicismo, no puede contraerse otro
matrimonio que el gue la misma iglesia regula. Al respec
to manifiesta el R.P.Axboleda Valencia lo siguiente:

" Sobre el matrimomio de los bautizados: Es de competen

cia exclusiva de la Iglesia cuanto atafie al matrimonio”

en su sustancia y efectos inseparables, porque se trata

de un sacramento cuya administracién compete exclusiva
mente a la Iglesia, y porque el sacramento es el mismo

contrato natural”.

Esta concepcidn religiosa del matrimonio ha ejercido
gran influencia en los regimenes juridicos de los pue
blos cristianos, especialmente en los pafses que procla
man como religién oficial o semi oficial, la de la Igle

sia Catélica.

En nuestro pafs produce plenos efectos civiles el matri
monio celebrado conforme al C8digo de Derecho Canbnico

(Art.70. del Concordato de 1973, Ley 20/74).
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CAPITULO VIII

REQUISITOS PARA LA VALIDEZ DEL MATRI

MONIO

El matrimonio, como manifestacién reciproca de volunta
des de los contrayentes, debe reunir los requisitos ge
nerales propios de tode acto jurfdico. Pero debido a
su misma naturaleza exige el cumplimiento a ciertas
condiciones especificas distintas al comdn de los con
tratos. El matrimonio, como contrato solemne, tiene
que someterse a la observancia de precisas y determina
das solemnidades, sin las cuales no llega a reputarse

perfecto ante el Derecho.

El civilista colombiano Arturo Valencia Zea, clasifica

estos requisitos en dos clases : 1) Requisitos positi

vos y negativos de fondo y 2) Requisitos de Forma.

1. REQUISITOS POSITIVOS DE FONDO.

Se entienden por tales aquellos que deben cumplirse pa
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ra su celebracidn y sin los cuales el matrimonio no se
reputa perfecto; algunos de ellos dan lugar a que se
considera le inexistencia del matrimonio de acuerdo con

la doctrina colombiana. Estos son:

a) Diferencia de sexo.

Segdn precepto del Art. 113 del C.C. el matrimonio
es un contrato solemne entre " un hombre y una mu
jer ". Esta condicién, tan natural y obvia, perte
nece a la esencia misma del matrimonio, EL acto
que se intentare con omisifn de este principio no
llegarfa a nacer ante el Derecho; seria inexisten
te. Esta tesis es sostenida por el civilista Valen
Cia Zea, quien considera que es necesario que exis
ta la posibilidad de cohitar, o sea la capacidad

sexual.

En la doctrina colombiana es inexistente el matrimonio
cuando no es posible la cépula o ayuntamiento carnal en
forma que pueda satisfacer normalmente los deseos hete
Yosexuales. La falta de procreacin en el derecho moder
no no constituye causal de nulidad, ni mucho menos de
inexistencia del matrimonio., Si bien es cierto, que

el tener hijos es uno de los fines del matrimonio, es

ta deficiencia no es insubsanable ya que si lo gque se .
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adopcién.

b) Capacidad.

Este requisito positivo de fondo, referente a la ca
pacidad mental de los contrayentes, difiere de la
general que Sse reconoce en los seres mayores de 18
afios, a quienes se considera con voluntad reflexi

va.

La capacidad mental que se exige como regquisito de fon
do se refiere a la constitucién de la comunidad domes
tica, a la satisfaccién ordenada de los apetitos hete
rosexuales de los seres humanos y con los altos fines

de la procreacién.

La esperiencia y la ciencia biolégica enseflan que los
seres humanos pueden procrear antes de los 18 afios, ©
sea cuando llegan a la pubertad, el hombre a los 14
afios y la mujer a los 12. S5in embargo la libertad pa
ra contraer matrimonio en estas edades y hasta los 18
afios, gueda sujeta a la autorizacifn de otra persona,
ya sea de sus padres legfitimos, naturales o adoptivos,

y a falta de &stos o incapacidad de dar autorizacién,de
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los ascendientes legftimos, del curador general o espe

cial. ( C.C. Art. 117 ).

De las parsonas, quienes segin el C.C. debe pedirse per
miso para contraer matrimonio, solo el curador que nie
ga su consentimiento estd obligado a expresar la causa,
los padres no estan obligados a expresar el motive que
tengan porque son titulares de un derecho abscluto e
incausado, lo que va contra las normas generales que ha
cen relativos los derechos por estar impregnados de fi
nes que los motivan y justifican, Ya que es posible
que los padres nieguen su consentimiento o autorizacién
por puro capricho. En cambic el curador no puede negar
la autorizacifén sin expresar las razones que justifiquen

su disenso,.

Las causas que justifican el disenso del curador son:

1) Existencia de cualquier impedimento legal; 2) El no
haberse practicado alguna de las diligencias prescritas
en el TITULO VIII del C.C. gque trata " De las segundas
nupcias ", en su caso; 3) Grave peligropara la salud del
menor, a quien se niega la licencia, o de la proh; 4)
vida licenciosa, pasién inmadurada al jugo, embriaguez
habitual de la persona con quien el menor desea casarse;

5) Estar sufriendo esa persona la pena de reclusifn; 6)
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No tener ninguno de los esposos medios actuales para
el competente desempefio de las obligaciones del matri

monio.

De conformidad con el Art. 140 C.C., los dementes cuan
do han sido declarados en interdiccifn no pueden con
traer matrimonio, ni tampoce los locos furiosos, aunque
no se encuentren en interdiccidn, Los disipadores a
quienes se ha colocado en interdiccidén tienen capacidad
matrimonial, aungque no tengan capacidad general de obrar,
Los sordomudos que pueden expresar con claridad su vo
luntad de casarse por signos manifiestos, pueden con

traer nupcias,

¢) Consentimiento.

El contrato matrimonial se perfecciona por " el 1li
bre y nuestro consentimiento de los contrayentes "

C.C. Art. 115.

La carencia del consentimiento conduce a que el contra
to no nazca a la vida juridica; su prestacién viciada

implica su invalidez.

En cuanto a la declaracién de la voluntad se exige que
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los contrayentes al ser interrogados por el funcionario
encargado de presenciar el matrimonio deben manifestar
su voluntad de contraerlo y las declaraciones deben ser
concordantes, y libres; no obstante 1o anterior el var6n
esta facultado legalmente para manifestar su voluntad
por medio de apoderado, no estandolo la mujer, por Sser

en su domicilio el lugar de celebracifn del matrimonio.
2. REQUISITOS NEGATIVOS DE FONDOC,

a) Inexistencia del vinculo matrimonial entre los con
trayentes.

El C.C, prohibi8 la celebracidn de un matrimonio,
subsistiendo un vinculo anterior. EIl matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer ..."
El Ord. 12 del Art, 140 del C.C, : " El matrimonio es
nulo y sin efecto en los casos siguientes: cuando res
pecto del hombre o de la mujer o de ambos estuviere sub

"

sistente el vinculo de un matrimonio anterior ".

Esto debido a que en nuestra legislacién de igual que
en muchas otras se contempla la monogamia. De modo que
no es posible que un hombre se case con varias mujeres

o una mujer con dos o mds hombres.
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En caso de suceder lo comentado el sequndo matrimonio
estd afectado de nulidad, incurriendo ademds, en el
delito de bigamia, contemplado en nuestro estatuto de

las penas,

b) Inexistencia de parentezco entre los contrayenteé.
Seglin los notables civilistas Planiol y Ripert, son
dos los motivos que fundamentan este impedimiento: 1)
Una razén fisiolbgica. Se ha comprobado que las unio
nes entre parientes préximos dan frecuentemente naci
miento a nifnos que viven o ‘&dolecen de graves defectos
fisiolbgicos, tales como la sordera, la epilepsia y has
ta la locura; muchos médicos son contrarios a las unio
nes aun entre primos carnales, autorizadas no obstante
por el C8digo; 2} Una raz6én moral. Las personas gue Vi
ven cerca una de las otras y con frecuencia bajo el mis
mo techo, no deben pensar en el matrimonio; de otro mo
do, 1la perspectiva de matrimonio posible podria ser
determinante de graves desordenes, Esta segunda razén
es la Gnica aplicable a los afines y parientes por adop

cidn.

Esto explica también que en los perfodos turbulentos en
que las familias vivian muy agrupadas, la Iglesia haya

crefdo deber extender la prohibicibén y que haya sido
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después menos severa.
Trae el C6digo Civil este impedimento tanto en el pa
rentesco de consanguinidad, como en el de afinidad y

en el civil, como veremos mas adelante,

Entre consanguineos. El impedimento se extiende a to

dos los parientes que se hallen en lfnea recta, pero
a solo los hermanos en la colateral, y se refiere tan
to al parentesco legftimo como al ilegftimo, pues la
ley no distingue y las razones son las mismas en uno

y otro caso.

Otras legislaciones, como la Alemana, extienden el im
pedimento en lfnea colateral hasta el cuarto grado de

consanguinidad.

Entre afines. Existe la prohibicifén de contraer matri

monio entre los que se hallan en el primer grado de 1f
nea recta de afinidad legftima, esto es, entre el sue
gro y la nuera, el yerno y la suegra, o el padrastro o

madrastra y el entenado o la entenada.

El C8digo de Derecho Candnico en este aspecto es mas

dréstico al establecer que " la afinidad en lfnea rec
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ta dirime el matrimonio en cualquier grado; en lfnea

colateral lo dirime hasta el segundo grado inclusive."”

En el parentesco civil. Se prohibe el matrimonio entre

el padre adoptante y la hija adoptiva; o entre el adop
tivo y la madre adoptante, o la mujer que fue esposa

del adoptante.

Falto al C6digo, ayuddndose de la misma l6gica, prohi
bir el matrimonio entre la hija adoptiva y el que fue

marido de la adoptante.

¢} El adulterio.
Por adulterio ha de entenderse la realizacién del
acto conyugal por uno de los esposos con persona
distinta del otro. Por consiguiente, relaciones
sexuales gue no lleguen a la cépula normal no pue

den considerarse como adulterio.

La ley prohibe el matrimonio entre la mujer adultera y
su complice, siempre gue antes de efectuarse el matri
monio se hubiere declarado probado en juicio el adulte

rio,

El motivo de esta prohibicién se remonta a los tiempos
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de Augusto, con la ley " julia adulteris concendis ".
Con ella no se persiguif otra cosa que reprimir el adul
terio, negandole a_los addlteros un matrimonio poste
rior; prohibici6én mal entendida, pues se defiende me
jor la moralidad p@blica permitiendo a los adilteros

el matrimonio, que forzdndolos a continuarlo,

La ley Francesa del 15 de diciembre de 1904 derog6 es
te impedimento, establecido también por el C6digo na

poleonico.

d) Homicidio del cényuge.
Prohibese igualmente el matrimonio con cualquier
persona, al individuo que dio muerte o hizo matar
al cényuge con quien estaba unido en matrimonio

anterior,

Desde luego, la prohibicién se refiere, al que posible
mente ha dado muerte a su cSnyuge, pues si esta ha si
do accidental, no hay razén alguna para ella. Es obvio,
de otra parte, gque el impedimento no tiene existencia
mientras no se pronuncie la sentencia gue declare el

delito.
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e) En el caso de segundas nupcias.
Para el wviudo o viuda que pretende contraer nuevas
nupcias existe también un impedimento, inspirado

en razones muy diferentes en uno y otro caso.

En las segundas nupcias del varén. Con el objeto de
proteger los intereses de los hijos dispone el Art.169
del C.C, que; el varén viudo, que teniendo hijos del
Precedente matrimonio bajo su patria potestad, o bajo
su tutela o curadurfa, quisiere volver a casarse, debe
rd proceder el inventario solemne de los bienes que
esté administrando y les pertenezcan como herederos de
su mujer difunta o con cualquier otro tftulo " y que
para la confecci6n de este inventario se nombre a di
chos hijos un curador especial. Agrega el Art. 170 que,
aunque los hijos no tengan bienes propios administra
dos por su padre, de todas maneras habrd lugar al nom
bramiento de un curador especial con el objeto de que
testifique la verdad de tal hecho. Pero aun en el ca
so de que no haya habido hijos ni bienes, para contraer
nuevo matrimonio el viudo tendrd que meditar esos he
chos necesariamente para poder contraer el nuevo matri

monio,

Por ser solemne el inventario, deberd otorgarse por es
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crito ante notario, que bien podréd consistir en una es
critura pblica o en un documento privado, y en ambos
casos con intervencién del curador, pues el Art. 169
no distingue entre los dos, En caso de que no se pre
gente el certificado del nombramiento del curador, po

dr4 impedirse el matrimonio del viudo.

En las segundas nupcias de la mujer. " La mujer viuda
que teniendo hijos del precedente matrimonio que se ha
llan bajo su tutela o curadurfa, tratare de volver a
casarse, deberd denunciarlo al juez a fin de que se
nombre a sus hijos un curador que la reemplase ".(C.C.
Art. 599). Esto con el fin de proteger los Intereses

del menor.

El incumplimiento de esta obligacifn da lugar a que
tanto la esposa como el marido respondan solidariamen
te de la administracién de los bienes de los hijos de
la viuda, extendiendose la responsabilidad del marido
hasta los actos ejecutados por la mujer antes del ma

trimonio; segdn el Art, 172 del C.C.

Continua el C.C. en el Art. 173 reglamentando que cuan
do un matrimonio haya sido disuelto o declarado nulo,

la mujer que estd embarazada no podrd pasar a otras
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nupcias antes del parto, o (no habiendo sefiales de pre
fiez), antes de cumplirse los doscientos sesenta dfas
subsiquientes a la disolucién o declaraci6n de nuli

dad.

" pero se podrdn rebajar de este plazo todos los dias
que hayan precedido inmediatamente a dicha disolucién
o declaracifén, y en las cuales haya sido absolutamen
te imposible el acceso del marido a la mujer”. Todo
esto porque, segfin el C.C. en su Art., 92; el embarazo
de la mujer tiene un plazo mfnimo de ciento ochenta
dfas y un mdximo de trescientos. Consecuentes con es
ta regla los Art., 214 y 220 del mismo, presumen cComo

legftimos, y que tienen por padre al marido de la mu

jer, a los hijos que nacen después de los ciento ochen

ta dfas de celebrado el matrimonio y antes de los tres

cientos contados desde su disolucifn.

Para obligar a observar lo que estatuyen los Arts. an
teriores, dispone el Art. 174 que " la autoridad ci
vil no permitird el matrimonio de la mujer sin que por
esto se justifique no estar comprendida en el impedi
mento del Art. precedente ". Mas adelante se estable
ce la sancién para el caso de violacién de la citada

prohibicién; " serdn obligados solidarilamente a la in

109

j6



2*

demnizacién de todos los perjuicios y costos ocasiona

dos a terceros por la incertidumbre de la paternidad,

la mujer que antes del tiempo debido hubiere pasado

a otras nupcias y su nuevo marido ", lo que naturalmen
te no tendrd lugar contra este dltimo sino cuando haya
procedido de mala f&. Porque si la mujer lo engaié,no
se ve el motivo para que se le haga personalmente res

ponsable de una falta que no tuvo como evitar.

f) Falta de aprobacifén de las cuentas de una menor.
Mientras que una mujer no hubiere cumplido diez ¥y
ocho afios, no le serd lfcito al tutor o curador
dque haya administrado o administre sus bienes, ca
sarse con ella sin que la cuenta de laadministra
¢ifn haya sido aprobada por el juez, con las for

malidades legales.

Igual prohibicién habrd para los matrimonios entre los
descendientes del tutor o curador y el pupilo o la pu

pila.

En consecuencia los jueces no autorizaran los matrimo
nios en que se contravenga los dispuesto anteriormen

te.
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La violacién de esta prohibicién, sancionada antes con
la nulidad del matrimonio, solo acarrea, aparte de la
responsabilidad en gque incurra el juez, la pérdida pa

ra el guardador de la remuneracifn por la guarda, debien
do restituir lo que ya hubiere recibido por tal concep

to.
3. REQUISITOS DE FORMA,

La eficacia del consentimiento matrimonial estd condi
cionada al cumplimiento de las solemnidades estable
cidas por el legislador; la innegable trascendencia
que se le concede legislativamente al matrimonio ha
ocasionado su rgglamentacipn minuciosa, con la finali
dad de evitar la celebracifn de matrimonios viciados,
los gque en dltimo término van a perjudicar al cényuge

inocente,

Los requisitos de forma o selemnidades exigidas por el
legislador para celebrar el matrimonio civil pueden

agruparse en dos categorias:

a) Las que deben cumpiirse antes del matrimonio o pxo

cedentes,

Las solemnidades anteriores a la celebracifn del matri
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monio son: 1) Pedimento o peticién; 2) Justificaciln
de las calidades necesarias; 3) Obtencifn del permiso
de ciertas personas; 4) Publicidad y; 5) Sefialamiento

de dfa y hora.

El pedimento o peticién, es la manifestacifén del propd
sito de casarse hecha ante el juez competente por los

interesados en contraer el matrimonio.

Esta manifestacién puede hacerse verbalmente o por es
crito. En el acto de solicitud del matrimonic o en el
memorial respectivo los interesados expresardn el nom
bre de sus padres o curadores, segdn el caso, y los de
los testigos que deben declarar sobre las cualidades
necesarias en los contrayentes para poderse unir en ma
trimonio, debiendo, en todo caso, dar a conocer el lu
gar de la vecindad de todas aquellas personas. El juez
interrogard a los testigos, con las formalidades lega
les v los examinard sobre las cualidades requeridas en
los contrayentes, a cuyo efecto leerd el Art., 140 del
C.C. y los examinard sobre los demds hechos gue crea
necesarios para ilustrar su juicio y determinar la au

sencia de impedimentos en los contrayentes.
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La justificacién de las cualidades necesarias es acre
ditar en los contrayentes la libertad de vinculo ante
rior, el permiso legalmente concedido por los represen
tantes de los menores, si fuere el caso, determinacifn

de si existen o no incapacidades absolutas, etc, etc.

En cuanto a la obtencién del permiso de ciertas perso
nas el Art. 129 de. C.C. en concordancia con el 117 del
mismo, impone al juez la obligacién, aun de oficio, de
practicar las diligencias necesarias para obtener el
permiso de los padres de los contrayentes, siempre y

cuando fueren pfiberes menores de 1B anos.

La publicidad tiene por objeto poner al corriente a la
sociedad de la realizacién del futuro matrimonio, para
que quienes conozcan impedimentos los manifiesten an

te el juez.

Para dar cumplimiento al ordenamiento legal que contem
pla esta solemnidad, el juez ordenari fijar un edicto

en la secretarfa de su despacho, en el cual se especifi
card el nombre y los apellidos de los contrayentes y el

lugar de nacimiento, si son mayores o menores de edad.

Este edicto deberd permanecer fijado 15 dias.
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Si los contrayentes son vecinos de distintos municipios
o si alguno de ellos no tiene seis meses de residencia
en el distrito en que se halla, deberd el juez que cono
ce del matrimonio librar un exhorto al de la vecindad
del marido con el fin de que fije el edicto emplazato
rio. El comisionado deberd, una vez cumplido el térmi
no legal de los 15 dfas, devolver el exhorto debidamen

te diligenciado.

- La oposicién al matrimonio consiste en el acto por el
cual una persona legalmente h&bil objeta la unidén pro
yectada entre dos personas que desean contraerlo con el

fin de impedir que el juez autorice.

Esta oposicidn pueden hacerla ante todo; los parientes
allegados de los contrayentes, asi como cualguier per
sona que presente fundamentos para hacerlo. Puede for
mularse verbalmente o por escrito, ya que el c6digo no
lo dice: pero en el caso de ocurrir lo primero, deberi
dejarse constancia escri@? en la secretarfia del juzga

do.

El juez que va a conocer del matrimonio es el competen
te para tramitar la causa de oposicién y para calificar

la. No podr§ suspefider su celebracién sino por aquellos
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hechos que atenten contra ser vdlidez o licitud.

El sefialamiento del dfa y la hora para la ceremonia, se
fijard para los ocho dfas siguientes a la fecha del auto
que la sefiale, Por eso dice el Art. 134 del C.C.: "Prac
ticadas las diligencias indicadas en el Art. 130, y si
no se hiciere oposicidén o si haciendose se declarare in
fundada, se procederd a seflalar dfa y hora para la cele
bracién del matrimonio, que serd dentro de los ocho dias
siguientes; esta resolucifn se hard saber inmediatamen

te a los interesados”.,

b) Coetdneos.

Son los requisitos que atienden a la forma misma del
acto solemne o rito matrimonial y se refiere: 1) al
funcionario competente, 2) manifestacitn del consenti

miento y, 3) la habilidad de los testigos.

De acuerdo al Art, 126 C.C. es competente el juez civil
municipal del distrito de la vecindad de la mujer. Al
gunos autores piensan que también es competente el juez
civil del Circuito, puesto gue el matrimonio es una dili

gencia referente al estado civil y no un proceso.
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Segin el Art. 135 C.C. el matrimonio se celebrard pre
sent&ndese los contrayentes en el despacho del juez,
ante &ste, su secretario y dos testigos. El juez explo
rar4 de los esposos si de su libre y espontdnea volun
tad se unen en matrimonio, les hard conocer la natura
leza del contrato y los deberes recfprocos gque van a
contraer instruy&ndolos al efecto en las disposiciones
de los Arts. 162, 153, y 176, modificando los primeros
por la ley la. de 1976 y el dltimo por el decreto 2820

de 1974.

En sequida se extenderd un acta de todo lo ocurrido,
que firmaran los contrayentes, los testigos, el juez
Y su secretario; con lo que se declarari perfecciona

do el matrimonio,

El consentimiento matrimonial deberd darse con voz per
ceptible, en forma libre y espintdnea, sin equivocacibn
y por las mismas partes, o manifestarse por sefiales

que no dejen duda en los funcionarios y testigos que
presencian el acto matrimonial. El juez los instruiré
al respecto manifestdndoles que el matrimonio sélo se
disuelve por la muerte real o presunta de uno de los
c6nyuges; o por el divorcio judicialmente decretado, ¥y

que los contrayentes estan obligados a guardarse f&, a
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socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circuns

tancias de la vida, que ambos tienen conjuntamente la

direccién del hogar; que deberdn escoger de comdn acuer

do su residencia y gque por el hecho del matrimonio se

contrae sociedad de bienes o sociedad conyugal ( Dcto.

2820 de 1974, Arts. 9,10,11,12 y 13.).

En cuanto a la h&dbilidad de los testigos el Art. 127

del C.C. dice:"No podrdn ser testigos para presenciar

y autorizar un matrimonio:

1.
2.

Los menores de 18 anos,

Los que se hallaren en interdiccifén por causa de de
nuncia.

Todos los que actualmente se hallen privados de la
razén.

Los ciegos.

. Los sordos.
. Los mudos.

. Los condenados a la pena de reclusidén por mis de 4

anos y, en general, los que por sentencia ejecutoria
da estuvieren inhdbilitados para ser testigos.

Los extranjercs no domiciliados en la reptiblica.

Las personas que no entienden el idioma de los con

trayentes.
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4., MATRIMONIO"IN EXTREMIS VITAE MOMENTIS" O EN PELI

GRO DE MUERTE.

Cuando alguno de los contrayentes o ambos estuvieren
en inminente peligro de muerte, el cédigo autqriza la
celebracién del matrimonio, con prescindencia del
edicto emplazatorio de que trata el Art. 130, pero los
contrayentes tendrdn que justificar que " no se hallan
en ninguno de los casos del Art, 140"; las demds so
lemnidades, tales como el permiso de los padres, la ci
tacién al funcionario del registro, etc, deberdn cum

plirse cabalmente y en su integridad.

Los autores nacionales critican por absurda la dltima
parte del Art. 136 del C.C. que dice: que si pasados
40 dfas no hubiera acontecido la muerte que se tenmia,
el matrimonio surtird efectos, si no se revalida obser
vdndose las formalidades legales, lo cual equivale a
la aceptacién en nuestra legislacién de un matrimonio
condicional, lo cual es " juridicamente absurdo ".

( Suarez Franco, Valencia Zea, Baquero Gonzalez ), pues
nadie puede ser hijo bajo condicidn o casado bajo con

dici6n, porque lo referente al estado civil de las per

sonas no admite condicién alguna.
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5. DEL REGISTRO DE MATRIMONIOS.

De conformidad con el Art. 67 del Dcto. 1260 de 1970,
" Los matrimonios gue se celebran dentro del pafs se
inscribirdn en la oficina correspondiente al lugar de
su celebracién, dentro de los 30 dfas sigulentes a

esta.

Los matrimonios celebrados en el extranjero, entre dos
colombianos por nacimiento, entre un colombiano por
nacimiento y un extranjero, entre un colombiano por
adopcién vy un extranjero, entre dos colombianos por
adopcidn, o entre un colombiano por nacimiento y uno
por adopcifn, se inscribirdn en la primera oficina en
cargada del registro del estado civil en la capital de

la repdblica".

Art. 68 Dcto., 1260 de 1970: " El matrimonio podrd ins
cribirse a solicitud de cualquiera persona. En todo
caso no se procederd al registro sino con vista en co
pia fidedigna de la respectiva acta de la partida pa
rroquial, en cuanto a los matrimonios cat6licos, o de
la escritura de protocolizacién de las diligencias ju
diciales o administrativas correspondientes, en el ca

so de matrimonio civil,
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Tales copias se archivardn y legajardn en orden suce
sivo, numérico y cronoldgico, con anotacidn del folio

de registro de matrimonio que respaldan".
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CAPITULDO I X

DE LA INEXISTENCIA Y NULIDAD DEL MATRIMONIO

Al celebrar el matrimonio se pueden presentar situacio
nes anormales que lo afecten de diversa manera, al efec
to la posicifén legal es distinta en cada situacidn: si
falta un elemento esencial, el matrimonio es inexisten
te; como aquel gue se intenta entre personas del mismo
sexo: si se omite el cumplimiento de un requisito o con
dicién establecido por normas de cardcter imperativo,
es decir, de orden pdblico, el matrimonio es nulo, de nu
lidad insubsanable, cual seria el caso del matrimonio
entre hermanos; por dltimo, hay casos en que a la cele
bracién del matrimonio se omite cumplir ciertos requi
sitos de menor trascendencia, lo cual ocasiona actos
ilfcitos pero a veces vidlidos, 0 dque solo generan san
ciones que no llegan a afectar la estabilidad misma

del vfnculo, ya gue son meras prohibiciones, y solo
produciéndo éstas, los efectos contemplados en los
Arts. 124, en concordancia con el 1266, Ord. 4o. y el

125 del C.C. que hablan del desheredamiento y de la re
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vocacifén de donaciones respectivamente,

Como hecho curioso el legislador no estipula sancién
alguna para el caso de omisifén por parte del juez de
fijar el edicto por 15 dfas anunciando la solicitud

de matrimonio a que se refiere los Art. 130 y 131 del

C.C.
1. INEXISTENCIA DEL MATRIMONIO.

Se ha dicho que el matrimonio es inexistente cuando
carece de requisitos o condiciones esenciales, y que
aun en su apariencia repugna de tal modo a la concien
cia social, que no se le puede conceder efecto alguno.
La falta de un elemento esencial conduce a la inexis
tencia, &sta no estd contemplada explfcitamente en
nuestra ley civil: es fruto de la doctrina y la juris

prudencia.

En general, la doctrina ha contemplado tres casos de
matrimonio inexistente: a) el matrimonio contraido
por personas del mismo sexo; b) el matrimonio en gue
no ha existido el consentimiento; y c) el matrimonio
en que se han omitido solemnidades que le son esencia

les.
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a) Matrimonio entre perscnas de un mismo Sexo.
Era un caso de rara ocurrencia, pero en los tiempos que

corren se estd presentando con relativa frecuencia.

Todo matrimonio celebrado entre personas de un mismo
sexo es inexistente, por incumplimiento de un regquisi
to esencial, que es la diferencia se sexos; el matri
monio es un contrato " entre un hombre y una mujer ",

lo cual quiere decir que la diferencia de sexos perte
nece a laesencia misma del matrimonio., El acto inexis
tente no requiere pronunciamiento del juez para verifi
car es inexistencia; cualquier funcionaric puede des

cartarlo, en caso que ante &l se quiera hacer valer como

contrato sancionado por la ley.

Mientras que los c6nyuges firmen en la vida civil, vy
en el respectivo registro civil, con un sexo distinto,
no cabrfa jurfdicamente la inexistencia, ya que en el
momento de celebrarse el matrimonio su sexo estarfa
definido y asf figurarfa en la partida de nacimiento;
cabria entonces la declaratoria de inexistencia por
parte del juez, luego de definir por peritos su sexo.
En caso de que, segdn el registro, el sexo parezca
coincidente; la prueba se toma mds sencilla, aunqﬁe

convendria complementarla con otra para determinar la
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identidad de sexos.

b) En cuanto a la inexistencia del consentimiento.

El Art. 115 del C.C. prescribe que los contrayentes de
ben manifestar en forma mutua y libre su consentimien
to, aceptandose como esposos de modo que si uno de los
contrayentes al interrogarsele si acepta al otro como
esposo y dice sf y al preguntarsele al otro, &ste con
testa que no o se calla, se considera gque en este ca
so no hay matrimonio, no se ha celebrado el matrimonio,

no existe el matrimonio.

Dijimos que los sordomudos se pueden casar cuando pue
den hacerse entender y si al contraer matrimonio las

sefiales indican que quiere hacer una manifestaciln dis
tinta tampoco se celebrari el matrimonio, se considera

este como inexistente.

Cosa distinta es cuando se manifiesta la voluntad influen
ciado por un error o forzados por actos de violencia

o cuando fueron formulados las manifestaciones por un
demente o incapaz, en este caso el matrimonio tiene

existencia jurfdica y deberd ser anulado.
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c) Carencia de solemnidades esenciales,

El matrimonio en su propia definicién, es un contrato
solemne; la omisién de solemnidades es causa de su ine
xistencia cuando se trate de aquellas que le son esen
ciales. Se considera esencial la presencia del juez

en la celebracién del acto; el incumplimiento de esta
solemnidad conduce a la inexistencia; por lo tanto, el
acto intentado ante funcionario distinto, como el gober
nador, el alcalde o un notario, no es considerado como
matrimonio; la simple incompetencia del juez es causal

de nulidad del contrato, mas no de inexistencia,

2. NULIDAD DEL MATRIMONIO.

cia de un vicio o un defecto coetd&neo a su celebracifn,

La teorfa general de las nulidades de los actos jurfdi
cos es aplicable al caso concreto del matrimonio, aungue
no de la misma manera que para el comfin de los contra
tos; debido a la naturaleza particular del matrimonio,
nuestro legislador le ha dado una reglamentacidn espe

ctfica.

La jurisprudencia y las legislaciones han aceptado el
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principio de que, en materia de matrimonio, no hay nu
lidad sin texto legal. Por tanto, son dirimentes aque
llos cuya inobservancia se sanciona expresamente con
la nulidad en los textos legales; los demds son simple

mente prohibitivos.

Las nulidades se dividen en:

Saneables o relativas y Absolutas o insubsanables.

a) Nulidades Absolutas.

Son nulidades absolutas unicamente las seis siguientes:

Seqdn el Art. 15 de la ley 57 de 1887: 1) La del matri
monio de la mujer addltera con su complice; 2) La del
c6nyuge que ha matado al otro cOnyuge, con su cémpli
ce; 3) La del matrimonio de parientes consanguineos

en linea recta o de parientes consangufneos colatera
les en 20, grado; 4) La del matrimonio de los bigamos
y; 5) La del matrimonio de personas unidas en paren

tesco de afinidad en linea recta.

Estas nulidades se caracterizan porque: Pueden declarar
se de oficio por el juez, pueden convalidarse si desa
parece el vicio o impedimento, y, en todo caso por el

transcurso de veinte afios. En verdad que el Art. 15
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de la ley 57 de 1887 dice que las mencionadas nulidades
no son subsanables: pero con la expedicién de la ley
50 de 1936, en forma clara se dijo en el Art. 20. que
‘la nulidad absoluta, " Cuando no es generada por cobje
to o causa ilfcitas, puede sanearse por ratificacién de
las partes y en todo caso por prescripcién extraordina
ria ". Debe advertirse que la citada ley 50 de 1936 se
refirié a toda clase de nulidades absolutas, compren

diendo, por lo tanto, las matrimoniales.

b} Nulidades relativas.

Nulidades relativas, son las que pueden subsanarse por
renuncia de los que tienen derecho a pedirlas, o por
el transcurso del tiempo, y el juez no puede declarar
las de oficio. El derecho a pedir que se declare esta

nulidad solo lo tienen determinadas personas,

Las nulidades relativas o subsanables tienen su fuente
en los vicios del consentimiento (error y violencia),en
la incapacidad de los contrayentes, y en la incompeten

cia del funcionario que autoriza el matrimonio.

En cuanto a los vicios de las declaraciones de volun

tad en el matrimonio, la ley tiene unicamente en cuen
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ta el error y la fuerza, y excluye el dolo, siguiendo
¢on ello la misma regla del C6digo de Napolé&on, quien
se inspir6 en la doctrina ensefiada por Loisel, para

quien " en el matrimonio engaha quien puede ",

Sin embargo, los tratadistas modernos han criticado se

veramente la exclusién del dolo como vicio del consenti
miento, y argumentan que es chocante ver gque una insti

tucién como el matrimonio venga a ser, con la complici

dad del legislador, campo propicio para la intriga y

el fraude. De ahf gue las modernas legislaciones admi

tan el dolo, como lo hace el C6digo Alemdn,

No obstante, el silencio de nuestro C6digo ha sido mi

tigado por las razones aducidas por la doctrina contem
pordmea, segln las cuales todo engafio grave en el matri
monio dirigido a obtener su celebracidn, es susceptible

de engendrar un error grave,

Segin el Art. 140 del C.C., el matrimonio es anulable

" cuando ha habido error acerca de las personas de am
bos contrayentes o de la de uno de ellos ". Pero el
error acerca de las personas puede ser sobre su identi
dad fisica, sobre su estado civil o jurfdico, o tambiefi

sobre sus cualidades esenciales.
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Fl error sobre la identidad fisica es el mas grave que
puede cometerse al celebrarse un matrimonio, y a decir
verdad, es muy raro dque ocurra, pues solo se presenta
rfa en el caso de un contrayente que, pretendiendo ca

sarse con determinada persona, celebrara matrimonio con

otra.

El error sobre la identidad civil o juridica tambié&n
es muy raro, y, se presenta cuando hay error sobre la
jdentidad civil de la persona, mas no sobre la identi

dad fisica.

Sobre las cualidades esenciales de las personas de los
contrayentes, Si la palabra "persona"” la entendemos

en un sentido material, tendremos que afirmar gue solo

se tiene en cuenta el error que recae sobre la efecti
va identidad ffsica o sobre la identidad civil o jurfdi
ca; como lo entendfa la antigua doctrina jurispruden
cial colombiana, inspirada en antiguas doctrinas fran

cesas.

Pero la persona humana esti lejos de ser solo agrega
do material de cualidades ffsicas, como la conforma
cién org4nica, la figura, etc. ya que en ella represen

tan un papel muy importante Yy decisivo otros elementos
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como son ciertas cualidades y valores humanos, cultu

rales, morales, sociales, etc.

El derecho modernco siempre tiene en mira esa personali
dad md4s real y autentica, mds humana y valiosa que la
simple presencia ffsica o civil, y por eso considera

que la personalidad estd constituida por valores inter

nos-externos,

Pero el error acerca de la persona debe reunir ciertas

caracteristicas, que son las siguientes:

1) Debe tratarse de errores inherentes a la personalil
dad de alguno de los contrayentes, es decir, sobre
cualidades que constituyen bienes interncos, ya dque no
se tienen en cuenta los bienes externos. Son cualida
des internas las caracteristicas corporales como la ra
za, la edad, la virginidad, la fecundidad, la salud, y
las cualidades morales, como la bondad, la honorabili
dad, el dominio de si mismo, asi como las espirituales

0 intelectuales.

2) Ha de tratarse de un error grave o determinante, de
suerte que si se hubiera conocido la situacibn exac

ta, el otro cbnyuge se habrfa abstenido del matrimonio,
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3) Ha de tratarse finalmente, de la ausencia de calida
des no conocidas por el otro cbnyuge, solo asi es

posible decir que se incidié en error.
La violencia o fuerza en el matrimonio,.

La violencia, o sea la fuerza o miedo " que sean sufi
cientes para obligar a alguno a obrar sin libertad v,
es causal de nulidad del matrimonio, segfn manifesta
cién expresa del Art. 140, en su num.50. sin importar
de quién provenga la violencia, pues la puede haber
ejercido un c6nyuge contra el otro, 0 también la pueden

haber empleado terceras personas.

La ley presume violencia contra la mujer " por haber

sido raptada violentamente ", a menos que consienta en
el matrimonio estando fuera de las manos del raptor
(C.C.Art.140,num.60.). Debe tratarse de rapto violen
to, ya que no se tiene en cuenta el rapto consentido

por la mujer.
3. EFECTOS DE LA INEXISTENCIA DEL MATRIMONIO.

El matrimonio inexistente no produce efectos en ningtn

Momento no asi el matrimonio nule, gue los produce has
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ta que lo destruya una sentencia judicial.

La sentencia judicial gque comprueba la inexistencia

del matrimonio, tiene caracter retroactivo,
4, EFECTOS DE LA NULIDAD DEL MATRIMONIO.

El C6digo Civil Colombiano no distingue entre matrimo
nio nulo y matrimonio putativo ni discrimina las con
secuencias de la nulidad abscluta y relativa, sino que
determina, como efecto de la declaratoria de nulidad

del matrimonio, los siguientes:
a) Entre los c¢ényuges.

Las obligaciones y derechos reciprocos, cesan desde el
mismo dfa de la anulacidén del matrimonio. Y debe en
tenderse anulado el dfa en que quede en firme la res

pectiva sentencia que la declare.

Pero si hubo mala f& en uno de los contrayentes, nace
para €1 la obligacién de indemnizar, al contrayente
inocente, de todos los perjucios que le haya ocasiona
do, quedando habilitado el beneficiario para tomarlos

O estimarlos bajo juramento,
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b) En cuanto al patrimonio.

La sociedad conyugal se disuelve y en consecuencia debe
procederse a su liguidacién, salvo gue la nulidad haya
sido declarada por bigamia o por la subsistencia de un
vinculo anterior, caso éste en el cual la ley determina
que no se forma sociedad conyugal alguna, respecto del
matrimonio anulado. Se podrdn revocar las donaciones
hechas'por terceros o por el contrayente inocente, a fa
vor del contrayente que contrajo de mala f& y siempre
que exista constancia en escritura pdblica tanto de la
donacién como de su causa, lo cual se presume aunque
no se exprese en la escritura realizada por el contra
yente que haya donado, subsisten validas las donaciones
o promesas a favor del cfnyuge inocente; y se restituil
ran a los contrayentes, los bienes propios gque hayan

traido al matrimonio.

c) En cuanto a los hijos.

Son legitimos, respecto de ambos padres, los procreados
antes, aungue nazcan después de la declaratoria de nu

lidad del matrimonio.

Quedan los hijos bajo la patria potestad de los padres

a cuyas expensas serdn alimentados y educados, para lo
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que centribuirdn en la proporcién que ellos mismos pue

dan convenir o el juez determine.

Los gastos que demandan los alimentos y educacién de los
hijos serdn s6lo a cargo del c6nyuge culpable, si lo hay
y si tiene medios, en caso de que no los tenga, dichos

gastos serdn a cargo del que los tenga.
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CAPITULDO X

SOCIEDAD CONYUGAL

1. GENERALIDADES.

La ley civil colombiana permite a quienes van a con
traer matrimonio, la previa celebracibn de convencio
nes relativas a los bienes gque aportan a €l y a las do
naciones y concesiones gue uno de los espoOsOS quiera
hacer al otro, de presente o futuro, pero si los espo
sos guardan silencio en este punto, una vez perfeccio
nado el contrato matrimonial y por el s6lo ministerio
de la ley quedan sometidos al sistema de sociedad con
yugal. Todo lo anterior de conformidad con lo dispues
to por el Art. 1774 del C.C. que a la letra dice: " A
falta de pacto escrito se entenderid, por el mero hecho

del matrimonio, contrafdo la sociedad conyugal .....".

A la libre voluntad de los esposos queda, pues, pactar
el ré&gimen de bienes durante el matrimonio. Ellos tie

nen la opcién de otorgar capitulaciones matrimoniales



155

o de someterse, en caso contrario, al régimen legal de
.sociedad conyugal. Entre uno y otro camino, son los
futuros c6nyuges quienes pueden hacer la eleccién. Las
reglas que gobiernan a la sociedad conyugal pueden obe
decer al caracter de orden privado, o al caracter de or
den pGblico., De orden privado porque los contrayentes
pueden antes del matrimonio regular por su propia vo
luntad la situacién jurfdica de los bienes, que tengan
antes de celebrar el matrimonio, asi como de los bienes
que por cualquier causa adquieran durante &l; también
pueden decidir sobre su distribuci6én después de disuel

to el matrimonio,

En cuanto al caracter de orden pdblico, si antes de
perfeccionarse la unién nupcial, los esposos no otor
gan capitulaciones matrimoniales, entonces, se repite,
por el ministerio de la ley y por el s6lo hecho del ma
trimonio, se forma entre ellos la sociedad conyugal que
la ley civil reglamenta. En tal evento, es la voluntad
del legislador la que impone este régimen, para cuyo
establecimiento no se exige el querer de los desposa
dos. Por ello se ha sostenido, con proiedad, gue esta
sociedad de bienes se forma adn sin consentimiento de

los consortes y alin contra su expresa voluntad, pués a
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falta de capitulaciones v4lidas y aunque los cényuges
no lo quieran asf, por el hecho del matrimonioc se for
ma entre ellos esa sociedad conyuéél, seglin expresamen
te lo disponen los Art. 180 y 1774 del C.C. No sobra
advertir que en el caso de bigamia, en el segundo matri

monio, no da lugar al nacimiento de sociedad conyugal.

Otro aspecto fundamental de la sociedad conyugal es la
de tener un caridcter sui géneris, esto es, que tiene
caracterfsticas que le son enteramente peculiares. Cual
quier tégimen de sociedad conyugal se caracteriza espe
cialmente por la existencia de una masa comln de bienes
que pertenecen pro indiviso a los cfnyuges y que esté
destinada a distribuirse entre ellos cuando la sociedad

se disuelva.

Dicha sociedad se forma unicamente entre marido y mu
jer y se extingue invariablemente cuando se disuelve
el matrimonio. Mas debe tenerse en cuenta otras cau
sas de disolucién de la sociedad conyugal gue no impli

can disolucién del matrimonio.

2. NATURALEZA JURIDICA.

La sociedad conyugal no es persona jurifdica, sino una
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especie de comunidad universal de bienes.

Para-que la sociedad conyugal fuera persona jurfdica
a semejanza de las sociedades civiles o comerciales,
se necesitarfa que los bienes que forman el activo so
cial pertenecieran a un sujeto de derechos esencial
mente distinto de los cSnyuges entre quienes se forma;
¢osa que no sucede en la sociedad conyugal, pués, tan
to los bienes de propiedad de los c¢bnyuges como los
queltienen el caracter de gananciales, se encuentran
confundidos, y los acreedores de los cdnyugeslpueden
perseguir indistintamente los bienes de su deudor, sin
tener en cuenta si esos bienes son o no de la exclusi
va propiedad, sociales o no. La sociedad conyugal es

comunidad universal de bienes.

Un conjunto de derechos puede pertenecer pro indiviso
a varios, como sucede con los derechos de los herede
ros scbre la herencia antes de la partici$n. La comu
nidad o sociedad conyugal es una indivisifén o comuni
dad que tienen los c6nyuges sobre los bienes que par

ticipan, del concepto de gananciales.

3. SOCIEDAD CONYUGAL PARA EL MATRIMONIO CELEBRADO EN

EL. EXTERIOR.
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Dispone el Art. 180 del C.C, en su inciso lo. gque "por
el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes
entre los c6nyuges". E. Art., 1774 ibfdem repite este
mismo principio. De manera que el hombre y la mujer,
colombianos o extranjeros que entre si contraen matri
monio en Colombia por la via civil o por los ritos ca
t8licos, quedan por ese s6lo hecho ligados en sociedad

de bienes, llamada sociedad conyugal.

£l inciso 2o0. del mismo artfculo 180 del C.C., pres
cribe: "Los que se hayan casado en pals extranjero ¥y
se domiciliaren en Colombia, se presumirdn separados

de bienes, a menos que de conformidad a las leyes ba

jo cuyo imperic se casaron se hallen sometidos a un

régimen patrimonial diferente®.

En materia de matrimonio el derecho comparado busca
resolver los conflictos de leyes en el espacio sobre
la base del principio de la unidad y de la universali
dad del estatuto regulador del mismo matrimonio. Con
el principio de la unidad se persigue gque el matrimo

nio quede regido por una sola y misma ley, en forma

de evitar que su régimen sufra alteraciones que reduﬁ
den en memos cabo de los intereses de los propios cbn

yuges y de sus acreedores. Con el principio de la uni
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versalidad se pretende que el régimen del matrimonio,
establecido por una determinada ley, sea respetado y
acatado en el lugar en gque los cényuges fijen su do
micilio, sea o no el de la celebracibn. Se busca con
esto que el régimen del matrimonioc, sea uno Yy univer
sal, especialmente en lo que concierne a las relacio
nes patrimoniales de los c6nyuges. En punto del ré
gimen patrimonial en el matrimonio, el transcrito in
ciso 20. del Art. 180 del C.C. recoge y consagra, el
gsistema de la ley del lugar de la celebracibn (lexlo
ci contractus), o sea que adquel régimen estd sujeto a
la norma legales del pafs en donde se contrajo el ma

trimonio.

Naturalmente que para llegar a estos resultados se re
quiere demostrar en Colombia la ley wxtranjera para sa
ber cudl es el régimen previsto por ella respecto de

las relaciones patrimoniales de los conyuges.

En casacién de 26 de marzo de 1953, reafirmada en sen
tencia 6/66, expresé la H. Corte: " Y como el matrimo
nio se celebré en Italia, entre nacionales de ese pafs,
es claro que por mandato del transcrito texto legal

. los contrayentes tenfan el derecho de gue las conse

cuencias jurfdicas que el matrimonio estaba llamados
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a producir por el aspecto matrimonial cuestionado, se
examinaran ante todo a la luz de los preceptos de la
legislaci6én italiana, ya que la ley colombiana se re
mite a &sta para saber si a los cényuges ligé o no so

ciedad de bienes ".

4. ACTIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

Dentro del activo de la sociedad conyugal, existe lo
que se llama el Haber Absoluto y el Haber Relativo de

la sociedad conyugal.

a) Haber Absoluto.

Segdn el Ord. lo. del Art. 1781 del C.C. estd integra
do por " los salarios y emolumentos de todo género de

empleados y oficios devengados durante el matrimonio”,

ABunque la norma dice " durante el matrimonio ", debe
entenderse durante la vigencia de la sociedad conyu
gal. En este haber no entran los sueldos ganados an
tes del matrimonio, asi se paguen después; pero si'fue
ren devengados durante la vigencia de la sociedad y pa

gados después de su disolucibn, pertenecen a la masa
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divisible,

En los salarios y emolumentos entra todo lo que se lo
gre por medio del trabajo, sin distinguie su clase y
cualquiera que sea la forma de retribuci6n. Esto quie
re decir, que se puede pedir como medida cautelar, el
embargo de los sueldos devengados por cualquiera de
los cényuges, por cuanto forman parte del activo de la

sociedad conyugal.

De igual manera, " todos los frutos, réditos, pensio
nes, intereses y lucros de cualquier naturaleza que
provengan, sea de los bienes sociales, sea de los bie
nes propios de cada uno de los cényuges y que se deven
guen durante el matrimonio", hacen parte del haber ab
soluto de la sociedad de gananciales. Segln lo dispo

ne el Ord. 20. del Art. en comentario.

En este ordinal se comprende todo lo que produzcan tan
to los bienes comunes como los propios de los conyuges.
Los frutos naturales son " los que da la naturaleza,
ayudada o no por la industria humana”. Si al celebrar
se el matrimonio hay frutos pendientes, pertenecen a

la sociedad, tr&tese de bienes comunes o de propios.
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cial, si se trata de bienes comunes, o al dueno de la

especie, en caso de propios.

Los frutos civiles, segfin el Art, 717, son " los pre
cios, pensionados o cdnones de arrendamiento o censo,
y los intereses de capitales exigibles, ¢ impuestos
a fondo perdido ". Todos los frutos civiles que se
causen durante la sociedad, sea que se hubieren paga
do antes de celebrarse, o que solo se paguen después

de disuelta, pertenecen a ella.

También forman parte del haber absoluto, segln el Ord.
50. del Art. en mencién, "todos los bienes muebles e
inmuebles que cualquiera de los cényuges adquiera a

tf{tulo oneroso durante la sociedad conyugal”.
b) Haber Relativo.

Los bienes que forman el haber relativo de la socie

dad conyugal, estan relacionados en los ordinales 3o.
40. y 60, del Art. 1781 del C.C. asf: "El dinero que
cualquiera de los conyuges aportére al matrimonio, ©

durante &1 adquiere, obligandose la sociedad a la res
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titucibébn de igual suma".

_“De las cosas fungibles y especies muebles que cual
dquiera de los c6nyuges aportare al matrimonio, o du
rante &1 adquiriere; quedando obligada la sociedad

a restituir su valor segfin el que tuvieron al tiempo

del aporte o de la adquisiciln".

"De los bienes raices gue la mujer aporta al matrimonio,
apreciado para que la sociedad le restituya su valor en

dinero".

5. BIENES PROPIOS DE LOS CONYUGES QUE NO SON GANANCTIA

LES.

Durante la sociedad cada conyuge puede ser titular de
dos clases de bienes:;unos que tienen la calidad de ga

nanciales y otros gue no la tienen.

No tienen calidad de gananciales las adquisiciones he
chas por cuaiquiera'de los cbnyuges, a titulo de dona
cién, herencia o legado; que solo se agregardn a los

bienes del c6nyuge donatorio, heredero o legatario; y
las adquisiciones hechas por ambos c6nyuges simultdnea

mente, a cualquiera de estos titulos, que no aumentardn
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el haber social sino el de cada cfnyuge ( Art. 1782 C.

C. ).

No entran al activo de la sociedad conyugal los bienes

que los coényuges tengan al momento de casarse.

Las especies adquiridas durante la sociedad no pertene
cen a ella aunque se haya adquirido a titulo oneroso,
cuando la causa o titulo de la adguisicifn ha precedido

a ella.

Segdn el Art. 1827 del C.C., " las pérdidas o deterio
ros ocurridos en dichas especies o cuerpos ciertos de
bers sufrirlos el dueiio, salvo gque se deban a dolo o

culpa grave del otro c¢ényuge, en cuyo caso deberd éste

resorcirlos.

Por el aumento gue provenga de causas naturales e inde
pendientes de la industria humana, nada se deberd a la

sociedad ".

Son también propios de los cOnyuges " el inmueble que

fuere debidamente subrogadc a otro inmueble propio de
alguno de los c6nyuges; las cosas compradas con valores

propios de unc de los conyuges, destinadas a ello en las
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capitulaciones matrimoniales o en una donacidn por cau
sa de matrimonio; todos los aumentos materiales gue
acrecen a cualquiera especie de uno de los c6nyuges,
formando un mismo cuerpo con ella, por alusién, edifi

cacifn, plantacién, etc ".
6. PASIVO SOCIAL Y PASIVO PROPIO DE LOS CONYUGES.

De la misma manera que existen bienes due integran el
haber de la sociedad ganancial y bienes que no integran
ese haber por ser de la exclusiva propiedad de cada
c6bnyuge, asi mismo existen deudas a cargo de la socie

dad, y deudas a cargo exclusivo de los bienes de cada

c6nyuge.

Segfin el Art. 20. de la ley 28 de 1932, "cada uno de

los cbnyuges serd responsable de las deudas gque perso
nalmente contraigan,salvo las concernientes a satisfacer
las ordinarias necesidades, domesticas o de crianza,
educacién y establecimiento de los hijos comunes, res
pecto de las cuales responderdn solidariamente ante
terceros, y proporcionalmente entre si, conforme al

Cédigo Civil”,.

A lo dispuesto por el tenor de esta norma se colige gque
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cada cbnyuge tiene un pasivo'propio, o sea, cada coh
sorte paga sus deudas propias Yy Sus acreedores pueden
persiguir los bienes que le pertenecen, ya sean propias
o sociales que administre. Pero hay ciertas deudas
que, atn cuando las contraiga cualquiera de los cbnyu
ges, corren a cargo.de ambos y deben pagarlas en for
ma solidaria; es el pasivo social, que esti formando
por actos encaminados a satisfacer las ordinarias nece
sidades domesticas de los cbnyuges, o la erianza, edu

cacibn y establecimiento de los hijos comunes.

Tambi&n son deudas sociales las contenidas en los Arts.

1796 y 1800 del C.C.
7. ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

Con el Art. lo. de la ley 28 de 1932 se abolib el sis
tema de administracién ordinaria y extraordinaria esta

blecida por el C&digo Civil.

Hoy, la sociedad conyugal, tiene dos administradores
con facultades legales independientes: el marido admi
nistra sus bienes propios y los sociales que gl adquie

ra, y lo mismo ocurre con la mujer.
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Al respecﬁo 1a Honorable Corte Suprema dijo en el afio
de 1937: "De esta manera, la sociedad tiene, desde 1933,
dos administradores, en vez de uno: pero dos administra
dores con autonomia propia, cada uno sobre el respectivo
conjunto de bienes muebles e inmuebles aportados al ma
trimonio o adquirido durante la unibn, ya por el marido,

o por la mujer".
8. DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

La disolucién de la sociedad conyugal se realiza por
las causales previstas en el Art. 1820 del C;C. modifi
cado por el Art. 25 de la ley 1o. de 1976, el cual es

tatuye: "La sociedad conyugal se disuelve:

1) Por la disolucifn del matrimonio.
El matrimonio civil segdn el Art. 152 del C.C. se
disuelve por la muerte real o presunta de uno de los

c6nyuges o por divorcio judicialmente declarado.,

El matrimonio catflico se disuelve por la sentencia que

declara la nulidad.

£1 matrimonio sacramento no consumado se disuelve en vir
tud de la profesibn religiosa solemne o por dispensa
de matrimonic roto,
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Disueltc el matrimonio,
existir, esta sociedad tiene vida subordinada; sélo
puede existir donde existe un matrimonioc, no tiene vi
da propia ni independiente; siempre esta s-metida a la
existencia de un vinculo matrimonial. Por ello, puede
tener duracién menor que la del matrimonio o igual a
la de &ste, pero en ningdn evento puede perdurar mas
allid del momento en que el matrimonio guede disuelto.
2) Por la separacifn judicial de cuerpos, salvo que
funddndose en el mutuc consentimiento de los cényu
ges y siendo temporal, ellos manifiesten su voluntad

de mantenerla.

Se requiere sentencia, sea la separacién de cuerpos
contencioso o por mutuo acuerdo. La separacibn de he
cho no disuelve la sociedad conyugal,

3) Por la sentencia de separacifn de bienes.

4} Por la declaracién de nulidad del matrimonio, sal

vo en el caso de que la nulidad haya sido declara

da con fundamento en lo dispuesto por el numeral 12
del Art. 140 del C.C. En este evento no se forma so

ciedad conyugal.

Se funda la anterior salvedad en el hecho de que antes

de la vigencia de la ley la. de 1976 el matrimonio de
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clarado nulo daba nacimiento a sociedad conyugal, dan

do origen a la coexistencia de dos sociedades conyuga

les, sin que la ley, la jurfsprudencia, ni la doctrina

indicaran laiforma de liquidarlas.

5) Por mutuo acuerdo de los cbnyuges capaces, elevado
a escritura pdblica, en cuyoc cuerpo se incorpararé

el inventario de bienes y deudas sociales y su liquida

cidn,

No obstante los cényuges responderdn solidariamente an
te los acreedores con titulo anterior al registro de la
escritura de disolucién y liquidacifén de la sociedad

conyugal.

para ser oponible a terceros, la escritura en mencifn

deberi registrarse conforme a la ley.
Lo dispuesto en este ordinal es aplicable a la liquida

cién de la sociedad conyugal disuelta por divorcio o

separacién de cuerpos judicialmente decretados".
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CAPITULO X1

SEPARACION DE BIENES

1., NOCION.

La separacién de bienes es una institucibn jurfdica de
orden pfiblico establecida inicialmente en nuestro dere
cho civil en beneficio de la mujer, siendo &sta quien
s8lo podia demandarla, pero tal sistema vino a ser im
plicitamente modificado en virtud de la ley 28 de 1932,
a partir de cuya vigencia ha prevalecido la tesis de
que puede ser pedida por cualquiera de los cényuges.
Luego con la vigencia del nuevo C6digo de procedimien
to civil, en su artfculo 442, advirtidé claramente:
"Cualquiera delos cényuges podrd pedir la separacién
de bienes ....... ". Lo mismo dispuso el Artfculo 21
de la ley la. de 1976, que modific6 el Artfculo 200
del c.C. "El Artfculo 200 dice asf: ART. 200 - Cual
quiera de los c6nyuges podrd demandar la separacibn

de bienes en los siguientes casos ..... ".
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Fl C.C. en su artfculo 197 la define asf: "Simple separa
ci6én de bienes es la que se efectua sin divorcio, en

virtud de decreto judicial o por disposici6én de la ley".
2. CLASES O FORMAS DE LA SEPARACION.

Seqgn abarguen todos o parte de los bienes de los con
yuges, la separaci6n puede ser total o parcial; segln

la naturaleza u origen, puede ser:

a) Convencional, o sea la separacibn de bienes pacta
dos por los esposos en las capitulaciones matrimo
niales, contrato conforme al cual determinan los espo
sos los bienes gue aportan al matrimonio y pertenecen
a los dos, las donaciones y concesiones del uno al otro,
de presente o de futuro, cudles tienen administracifn
independiente, separacifn de bienes que puede ser total
o parcial, No obstante es bueno advertir dque por man
dato del Art. 19 de la ley la. de 1976, no es renuncia
ble por los conyuges la accifén de pedir la separacifn

~de bienes.
b) Legal. Es la gue impone la ley, como por ejemplo,

a los que contraen matrimonio en el exterior y se

domiciliaren en Colombia, a menos que conforme a la ley
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del lugar de celebracién, establezca un régimen patri
monial diferente, tales cbnyuges se presumen separados

de bienes por la ley (Art. 13 decreto 2820 de 1274).

¢) Judicial. Cuando la separacién de bienes la decre
ta el juez mediante la demanda de cualquiera de
los cbnyuges y la existencia de una de las causas le

gales. Esta clase de separacifn debe ser total.
3. CAUSAS DE SEPARACION DE BIENES.

a) Las mismas que autorizan la separacifn de cuexrpos

y por ende el divorcio, a excepcibn para este dltimo

del mutuo consentimiento de los cbnyuges.

b) La presencia y prueba en debida forma, de una de

las siguiente circunstancias en que haya incurrido el

otro cbnyuge.

lo. La cesacién de pagos o falta de cumplimiento, por
parte del deudor al vencimiento de su deuda.

20. La quiebra o situacién legal del comerciante que
ha cesado en sus pagos ( C.de Co. Art. 1937 y 55 ).

3o0. La oferta de cesi6én de bienes o abandono volunta
rio que el deudor hace de todos .los suyos a su

acreedor o acreedores ( C.C. Art. 1672 ).
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40,

50,

60.

To.

H

La insolvencia o concurso de acreedores. Estipula
do en el Art, 569 C.P.C., solo para acreedores no
comerciantes.

La disipacién o juego habitual.

La administracifn fraudulenta o notoriamente des

cuidada de su patrimeonio en forma que menos cabe
gravemente los interes del demandante en la socie
dad c6nyugal.

En cuanto a la capacidad para pedir la separacién
de bienes el Art, 20 de la ley lo, de 1976 estipu
la: "para que el cbnyuge incapaz pueda pedir la

Separacifén de bienes deberd designarsele un cura

-dor especial".

REGIMEN PROBATORIO.

En cuanto a la causal segunda del Art. 154 del C.C.,

referentes al divorcio y por ende aplicables tanto a

la separacifn de cuerpos como a la separacibn de bie

nes, en lo concerniente a su régimen probatorio, no

obstante haber sido modificado el referido Art, 154

del C.C., por el Art. 40. de la ley la. de 1976, no

por eso pierde vigencia lo planteado por la Honora

ble Corte Suprema de Justicia en cosacién de enero

13 de 1971 en la cual se dijo:
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" . ....... en efecto, las primeras esté&n constituidas
por hechos concretos, externos y graves, respecte de
los cuales rige el principio general de orden probato
rio que establece el Art., 593 del C6digo Judicial
(onus probandi incdmbitactori). En éambio, las dlti
mas, aunque el texto del numeral 4o. esté redactado
en forma positiva al referirse al absoluto abandono en
el cumplimiento de los deberes c¢cbnyugales y paternos
o maternos de la parte demandada, a no dudarlo consti
tuyen una negacién que participa de la naturaleza de
los llamados hechos indefinidos disciplinado por una
norma probatoria diferente: La del Art, 595 ibidem,
(hoy Art. 177 C.P.C.) segtin la cual " las negaciones
no se demuestran a menos que se apoyen en hechos posi

tivos cuya existencia pueda demostrarse ".

Asf pues, el no cumplimiento de los deberes que la ley

le impone al cényuge demandado, constituye una negacién

de ciracter indefinido y el demandante que la invoca co

mo causal de separacién de bienes estd exonerado de la
carga probatoria respectiva, puesto que tal negacién
no se apoya en la afirmaci6én de hechos positivos cuya

existencia puede comprobarse".

5. EFECTCS DE LA SEPARACION DE BIENES,
155
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a) Respecto de los Hijos.

Las obligaciones y derechos de los padres para con
los hijos, ni el estado civil de &stos, sufren altera
cifn alguna.

b} Entre los Cbnyuges.

1} El1 viInculo del matrimonio continfia tal como exis
tfa antes de la separacién, sin que sufra alteracién,
cambie o suspenda ninguna obligacién de las emanadas
de aquel.

2) La sociedad conyugal se disuelve solo en cuanto
sea decretada la separacibn total de bienes (C.C. Art.
1820 Num.3o0.), cuando la separacibn es convencional o
legal, aquella se mantiene vigente.

3) Los c6nyuges deben proveer a las necesidades de
la familia comdn en proporcién o acorde con sus facili
dades econfmicas. Sin embargo el juez puede regular
esta contribucifn en caso necesario (C.C. Art. 205).

4) Los acreedores legfitimos de la mujer-separados
de bienes, s6lo tendrdn accibn - o podré&n perseguir -
sobre los bienes de &sta. El marido s6lo responde cuan
do ha accedido a tales obligaciones como fiador o de
modo similar o en cuanto hubiese recibido beneficio pa
ra si o para la familia comfin, pero solo a prorrotar

de tal beneficio, sin gque la simple autorizacifén en di
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chas obligaciones lo constituyan responsable. (C.C.Art.
206) .

5) El1 marido se obliga con la mujer separada de bie
nes, como simple mandatorio, si ella le ha confiado la

administracién de parte de sus bienes (C.C. Art.207).

6) A la mujer separada de bienes, se le nombrard cura
dor para la administraci6én de sus bienes cuando se en
cuentre en circunstancias tales que si fuera soltera
necesitara curador para administrarlos,

7} Ejecutoriada la sentencia que decreta la separa
cifn de bienes, ninguno de los cbnyuges tendri desde
entonces parte alguna en las gananciales que resulten

de la administraci6n del otro (C.C.Art.203).

6. SOLO EL CONYUGE INOCENTE PUEDE DEMANDAR LA SEPARA

CION DE BIENES.

Que trasladada a la separacidén de bienes por el Art.2o.
de la ley 8a. de 1922 las causales de divorcio contem
plados en el Art, 154 del C.C., estas en lo tocante con
la separacién de bienes han de tener el mismo sentido
y régimen que si se tratase del divorcio o separacién

de cuerpos; ahora bien en relacién con lo anterior, el
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artfculo 156 del C6digo Civil, en cuanto dispone que
"el divorcio solo puede ser demandado por el cOnyuge
que no haya dado lugar a los hechos que lo motivan",
es aplicable a la accibn de separacidén de bienes, con
el mismo significado que la propia disposicibn tiene

respecto del divorcio,

7. PROCEDIMIENTO,

La separacifn judicial de bienes se tramita como proce

so abreviado, en virtud del Artfculo 414 numeral lo.

C.P.C.

158



CAPITULDO XITI

SEPARACION DE CUERPOS

Esta es una figura introducida por la ley la. de 1976

en la legislaci6én colomhiana.

Mientras el divorcio implica la ruptura o disolucién
del matrimonio en vida de los casados, la separacidn
de cuerpos constituye un paliativo a la indisolubili
dad del mismo, por ello se le conoce como el "Divor

cio de los catélicos".

La obligacién de fidelidad que tiene su raiz en la

unién matrimonial misma y nace y muere con &sta, no
puede suspenderse por el decreto de separacidn, como
otras obligaciones que nacen de la vida en comdn, ta
les como las de cohabitacién, socorro y auxilio, La
separacién de cuerpos como lo declara el Art., 17 de
la ley la. de 1976, deja intacto el vinculo matrimo
nial, pues su alcance s6lo va hasta suspender la vi

da en comfin de los casados, gquienes desde entonces no
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estan obligados a vivir juntos. En tales circunstan
cias, la obligacifén de cohabitar queda suspendida para
los consortes:; la de fidelidad, en cambio, sigue vi
gente, intacta, pues ella tiene operancia, mientras el

matrimonio perdure.

El separado de cuerpos dque, infringiendo el deber de
fidelidad que le obliga adn en el estado de separacifn,
realiza relaciones sexuales extramatrimoniales, con su
proceder al tenor de los dispuesto en el Art. 4o, de
la ley anteriormente citada, da causa para que el con

sorte fiel pueda demandar el divorcio,
1. CAUSALES DE SEPARACION DE CUERPOS,.

De conformidad con el Art,165 del C.C., hay lugar a la

separacifén de cuerpos en los siguientes casos:

a) En los contemplados en el Art. 154 del C.C., Y,
b) Por mutuo consentimiento de los conyuges manifesta

do ante juez competente.

De donde resulta que las causales establecidas para la
separaci6n de cuerpos son las mismas que para el divor

cio, y ademis, se agrega el mutuo consentimiento de

160



13

los cbnyuges.

El juez cuando se le pide, la separacifn de cue;pos no
podr& negarla como en el casc del divorcio, haciendo
uso de las consideraciones anotadas en el Art.155 del
C.C.; vale decir: probada la causal respectiva debe de
cretar la separacifn sin entrar la consideraciones so
bre si se ha producido o no un desquiciamiento profun
do de la comunidad matrimonial, o si considera moral
mente o no justificada la separacién, en atencién al
interés de los hijos menores, antiquedad del matrimo

nio o edad de los cOnyuges.

Lo que se traduce en afirmar que las mismas causales
de divorcio aplicadas a la separacién de cuerpos son

siempre perentorias, en ningfin caso facultativas.

El Art. 166 del C.C. no exige tampoco que en el proce
so de separacién de cuerpos se demuestre la situacifn
econfmica de los cbnyuges; basta gque &stos determinen
en la demanda la manera COmMO van a proveer a su propia
subsistencia y a los gastos de los hijos, incluyendo
en &stos los de crianza, establecimiento y educacifn.
La ley admite en ese sentido la manifestacifn acorde

de los cbBnyuges, salvo que &sta sea desfavorable para
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los hijos, en cuyo caso, en interés de los mismos, el
juez puede objetarla previo concepto de Ministerio Pd

blico, a peticién de parte o de oficio,
2. CLASES DE PROCESOS,

El proceso de separacifn de cuerpos diferente segdn se
trate de la olegacién de las causales gue autorizan
el divorcio, ¢ segfin se trate de separacifn por mutuo

consentimiento.

Las separaciones de cuerpos donde se olega alguna de
las causales del Art, 154 del C.C., se tramitardn por
el proceso abreviado que reglamentan los Arts. 414 a

421 del C.P.C,

En general, las mismas medidas cautelares que pueden
tomarse en el proceso de divorcio son procedente en

el de separacifn de cuerpos.

si la separacidn de cuerpos se funda en el mutuo con
sentimiento, se tramitar4 por el proceso verbal (C.P.

C. Art.442, Num.16).

3. JUEZ COMPETENTE.
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Este juez varia, segfin se trate de separacifn de cuer
pos de cbnyuges que se han casado por lo civil, o segfin

se trate de matrimonio catblico.

Los jueces civiles de circuito de la Repfiblica conocen
en primera instancia de las separaciones de cuerpos de
matrimonios civiles; la segunda instancia corre a cargo

de los respectivos tribunales superiores.

En cuanto a la separacifn de cuerpos de matrimonios ce
lebrados por las normas del C8digo de Derecho Canfnico,
es necesario tener en cuenta lo que dispone el Art, IX
del Concordato de 1974 (Art.9c. de la ley 20 de 1974)%*Las
altas partes contratantes convienen en que las causas

de separacifn de cuerpos de matrimonios canbnicos sean
tramitadas por los jueces del Estado en primera instan
cia ante el tribunal superior respectivo y en segunda

instancia ante la Corte Suprema de Justicia".
4, EFECTOS DE LA SEPARACION DE CUERPOS,

Por mandato del Artfculo 18 de la ley la./76 hace ex
tensivas a la separacién de cuerpos las normas previs
tas para el divorcio en cuanto no resulten incompati

bles, todos y cada uno de los efectos se surtirdn a
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partir de la ejecutoria de la sentencia, siendo ellos:

a) Entre los Cbnyuges.

El vinculo del matrimonio no se disuelve, queda vigen
te.

Solo se suspenden algunas de las cbligaciones emanadas
del vinculo matrimonial como son la de, cohabitacién,
pues ya no estan obligados a vivir juntos, desaparecien
do por ello; la de asistencia o ayuda; desapareciendo
también la de fijacién del domicilio conyugal, ya que
cada uno de los conyuges seguird en su domicilio.

b) En Cuanto al Patrimonio.

La sociedad conyugal se disuelve, a menos que los cén
yuges en mutuo acuerdo, siendo la separacifbn temporal,
manifiesten su voluntad de mantenerla vigente (Art. 17

Ley la. de 1976).

Los deréchos hereditarios y expectativos sucesorales
se pierden o extinguen para los céBnyuges {(Ley la. de
1976 Art.12, Paré&grafo). |

c) Respecto a los Hijos.

Su estado civil no se afecta en manera alguna, y en
cuanto hace relacifn con la patria potestad y los de
m4s derechos y obligaciones, al igual que en el divor

cio subsisten en forma integra, a menos gue en la sen
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tencia el juez disponga alguna yariacién en cuanto a

la guarda y cuidado de los hijos menores.
5. FIN DE LA SEPARACION DE CUERPOS.

Subsistiendo el matrimonio, dentro del estado de sepa

racién de cuerpos, lo que impide nueva unién, pues

si esta Gltima acontece se origina la bigamia, coexis

tiendo ademds ciertas obligaciones tales como la fi

delidad, puede ponersele fin al estado de separacifn
por una cualquiera de las siguientes eventualidades.

a) El fallecimiento de uno de los c6nyuges, ya que Co
mo es natural, por la muerte se disuelve el vincu
lo matrimonial.

b) La reconciliacifn, que no requiere de formalidad
ni prueba alguna, pues la ley no lo exige y a los
cbnyuges les basta obtener su registro con el fin
de impedir los efectos legales de la inscripcidn
de la separacifn de cuerpos.

¢) La conversién de la separacibn de cuerpos en divor
cio, demandado solo por el cbnyuge inocente respec
to a la separacién, luego de dos anos contados a
partir de la ejecutoria de la sentencia que la de

crets,
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CAPITULO XIII

EL DIVORCIO

1. ASPECTOS GENERALES.

La palabra divorcio remonta sus prigenes a la voz la

tina divortieun, que quiere decir separacién, asf co

mo tambi&n a divertere, que equivale a irse cada uno

por su lado.

En su sentido mas amplio, la palabra divorcio signi
fica la terminaci6én de la vida en comlin de los casa
dos. En sentido estricto, la ruptura del vinculo cbn
yugal decretada por los jueces, en vida de los espo

sos, a petici6n de uno de ellos.

Teniendo en cuenta la historia del Derecho y las diver
sas legislaciones del pasado y del presente, puede fa
cilmente deducirse que existen dos clases de contro

versias sobre este problema:
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la de si un matrimonic es disoluble mediante el divor
cio, © si debe sostenerse la tesis de su absoluta indi
solubilidad; y dentro de la concepcibtn de la disolubi
lidad, que tipo de divorcio debe aceptarse: El divor
cio-sancién, el divorcio-remedio, el divorcio por mu

tuo consentimiento, etc.

La doctrina de la absoluta indisolubilidad dei matrimo
nio por hechos posteriores a su celebracién es soste
nida por la Iglesia Catblica. Los actuales paises del
mundo (Espafia, Irlanda, Argentina y algunos otros de
América Latina) qué rechazan el divorcio, lo hacen
justamente por el notable predominio de las doctrinas
catBlicas. No existe doctrina diferente que defienda

la abscluta indisolubilidad.

De la Biblia no puede deducirse en forma un&nime la pro

hibici6én del divorcio, pues, si en el Deuteronomio
(24-1) se admite el divorcio por repudiccidn que de la
mujer podfa hacer el marido, en cambio, en el Evange
lio de San Marcos (10-11 y 12) se prohibe, lo mismo
que San Lucas. Sin embargo en el Evangelio de San

"Mateo se acepta en el caso de formicaciln.

Paralela a la tesis de la indisolubilidad, se han for
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mado otras favorables al divorcio.

La Reforma protestante abrié la primera brecha seria
a la indisolubilidad, al afirmar que el matrimonio no
es sacramento y que podria disolverse por adulterio

de cualquiera de los cényuges.

También los grandes fil6sofos del siglo XVIII se opu
sieron a la indisolubilidad., Juan Jacobo Roussean
afirmb que el matrimonio debfa ser una unifn libre,
la cual se formaba y disolvia por el mutuo consenti
miento de los c6nyuges. Volteire ensefi6 que el divor

cio era una necesidad natural.
2. LEY la. DE 1976.

a}) Antecedentes.

En Colombia, la Iglesia Catdlica estuvo en poder abso
luto de la jurisdiccién matrimonial, y s6lo en el ano
de 1823 el Estado Colombiano, mediante la ley del 21
de junio, pretendif controlar algunos aspectos del
matrimonio cat6lico, pues en ella se prohibié a los
eclesidsticos cobrar derechos arrancelarios; con es
tos mismos propésitos, en 1826 (Ley del 7 de Abril)

se prohibe a los pirrocos celebrar matrimonios de va
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rones menores de 21 afios o mujeres de 18 anos, y sé
fijan sanciones para los pérrocos que violaran esta
ley. Leyes &stas, que muchos consideraron como vio
latorias del derecho matrimonial de la Iglesia. En
1853, con la ley del 20 de junio, se reglamenta por
primera vez el matrimonio civil para los habitantes
de la Nueva Granada, estableciendo el divorcio vin

cular por mutuo consentimiento con algunas excepcio
nes refefentes a la edad de los cbnyuges, y el tiem

po de duracidn del matrimonio.

La ley del 8 de abril de 1856, otorg6 validez y efec
tos civiles al matrimonio "celebrado conforme al ri

to religioso de los contrayentes®.

En cuanto al divorcio vincular se suprimid, al esta
tuirse en el Art. 4o. que "el matrimonio solo puede
disolverse por la muerte de uno de los cbnyuges; todo

pacto en contrario es nulo",

En el C6digo Civil de 1873, reglamenté el matrimonio
civil y en el Art. 153 se estatuyd que "el divorcio
no disuelve el matrimonio, pero suspende la vida eﬂ
comin de los casados". De acuerdo con el lenguaje

de éste y otros articulos, la palabra divorcio tuvo

169



13t

dos sentidos: En primer término, para indicar la sim
ple separacién de cuerpos y un segundo término, para
indicar el rompimiento del circulo matrimonial. Este

filtimo se ha venido conociendo como divorcio vincular.

En el ano de 1936 se presentf6 a las Camaras Legislati
vas un proyecto de ley sobre divorcio vincular; lo
cual se repitid en los afios de 1964, 1974, y 1975 sin
que fuera aprobado, ya que el Parlamento Colombiano
habia sido reacio a la reglamentacidén del divorcio de

bido a la gran influencia de la Iglesia Catélica.

Por @ltimo en 1976 mediante la ley la. se aprobf el
divorcio vincular, ley &sta que empezb a regir el 18
de febrero de 1976 al ser publicada en el Diario Ofi

cial #34.492,

b) Caracteristicas

Esta léy rompe una sélida tradicién favorable a la in
disolubilidad del matrimonio, lo cual se justifica am
pliamente, pues ia tesis de 1la ihdisolﬁbilidad matri
monial traia, como consecuencia natural, el excesivo

aumento de las cosas de concubinato en el pafs.
La expedicién de esta ley fué posible en virtud del
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nuevo concordato de 1973, aprobado mediante la ley 20
de 1974, pﬁes en el, se establece como derecho comfin
el matrimonio c¢ivil, dando no obstante, efectos civi
les al matrimonio celebrado segfin el C6digo de Dere

cho Can®nico.

La nueva Ley representa un término medio entre los
distintos concepciones del divorcio, por una parte,
no es el divorcio un "negocio facil", pues no se con
templa como causal la repudiacibén de la mujer por par
te del marido, ni la declaraci6n unilateral de uno
de los c¢6Snyuges o el mutuo consentimiento de ambos,
y porque el Art. 155 dei C.C. modificado por el 5o,
de &sta ley, estatuye "el juez solo decretard el di
vorcio cuando los hechos constitutivos de la causal
probada hayan producido un desquiciamiento profundo
de la comunidad matrimonial de tal gravedad que no
sea posible esperar el restablecimiento de la unidad

de vida de los casados ..... - ",

Solo puede aplicarse a los matrimonios civiles, no a
los matrimonios celebrados por el C6digo de Derecho

Canénico.

Dicha ley da nombres claros al divorcio y a la separa
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cibn de cuerpos. El primero, es el que antiguamente
era necesario caracterizar con la expresién de divor
cio vincular; la separacifén de cuerpos se denominari
Con este nombre y reemplaza la palabra divorcio, que

antes empleaba el C.C,.

En materia de divorcio, esta ley introdujo como innova

cifn importa la institucién jurfdica de la caducidad.

3. CAUSALES DE DIVORCIO.

Existen dos grupos de causales de divorcio: Las debida
manifiestamente a la falta ¢ culpa de uno de los c6nyu
ges contra la institucién familiar; tales como: la infi
delidad, el abandono por parte de los c6nyuges de sus
obligaciones familiares, los ultrajes o injurias de un
cbnyuge contra el otro, la embriaguez habitual, el uso
de sustancias alucinogenas o estupefacientes, y cual
quier conducta de uno de los cSnyuges tendientes a co
rromper o pervertir al otro o a un descendiente; y las
no debidas a culpa de los cényuges o comisién de ilfci
to familiar, las cuales son: las relativas a enfermeda
des que imposibilitan la vida del hogar, la que se re

fiere a la incompatibilidad de caracteres,y la que hace
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alucifbn a la pena privativa de la libertad superior a
4 anos por delito calificado de atroz o difamente. Co
rrespondiendo al primer grupo las causales primera, se
gunda, tercera, cuarta, guinta y septima; y al segundo

grupo las sexta, octava y novena,.

a) Primera Causal. Las relaciones sexuales extramatri
moniales,
Se fundamenta esta causal en que siendo el matrimonio
la unibn de dos personas de sexo distinto para todos
los fines de la existencia, incluyendo la entrega y el
don de sus cuerpos en forma exclusiva, en aras de la
sexualidad y de la procreacién, es 1l86gico y se justifi
ca que el incumplimiento de la naturaleza y finalidad
propios del matrimonio se constituye y eleve como cau
sal de disolucién del mismo; consistiendo esta causal
en la unién sexual de uno de los casados con persona
distinta de su propio cbnyuge, sin distinguir el sexo
de la persona con guien se ha practicado, ni el nGmero
de relaciones sexuales efectuadas; pero estas relacio
nes deben haberse verificado o consumado en forma to

tal, y, ademds, de modo intencional o consciente.

A diferencia de la legislacibn anterior, en que los ac
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tos de infidelidad recibian un trato diverso, por cuan
to un solo acto de la mujer originaba el divorcio o la
separacibn y, respecto del marido se requerfa del aman
cebamiento, el nuevo estatuto consagra como causal del
divorcio, de separacifén de cuerpos y separacifén de
bienes "las relaciones sexuales extramatrimoniales de
uno de los c6Bnyuges", refiriendose indistintamente a
las de cualquiera de los cbnyuges y por ese motivo em
plea el prural; en manera alguna se estd exigiendo que
el demandante tenga que probar mids de una relacibn se

xual del demandado.

Esta causal no admite la confesibn como medio Gnico de
prueba, en consecuencia, si existe confesifn, debe es
tar completada y debidamente demostrada por otros me

dios ordinarios de prueba.

Otro aspecto relevante que presenta esta causal es la
de la presuncifén de las relaciones sexuales extrama

trimoniales en el particular caso, de la celebracifn
de un nuevo matrimonio, por uno de 165 cényuges,cual

gquiera que sea su forma y eficacia.

b) Segunda Causal. El grave e injustificado incumpli
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miento de los deberes cényugales por parte de algu
no de los cbnyuges.
Teniendo como tales deberes, todos y cada una de las
obligaciones que para los c6nyuges nacen del matrimonio,
a excepcifbn de la fidelidad, que genera la causal pri
mera; entre ellas se cuéntan la de ayuda, socorro y fé
reciproca entre los cbnyuges y todas las inherentes de

los padres para con los hijos.

Esta causal tiene sus principales aplicaciones en la ne
gativa constante de uno de los cbnyuges al comercio se

Xual; la negativa a la formacién del hogar, o sea el no
querer vivir bajo un mismo techo; el abandonc de la cobli
gacidn de suministrar alimentos al otro c6ényuge o a los
hijos; el abandono de los hijos y en el abandono del ho

gar.

El abandono del hogar puede provenir del hecho de que
und de los c¢bnyuges es lo haga sin causa justificada,o
porque despide al otro o se niega a recibirlo en el ho
gar. Hoy dia no se tiene en cuenta la negativa del ma
rido o de la mujer a la procreacifn, especialmente cuan

do se han procreado varios hijos.

Pero el incumplimiento de las citadas obligaciones debe
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ser grave e injusto, es decir, que revista peligro in
minente para los beneficiarios y no tenga razfn alguna

que lo motive.

c¢) Tercera Causal. Los ultrajes, el trato cruel y el
maltratamiento de obra, etc,

S1 la reciproca estimacién entre marido y mujer langui
decen hasta el extremo de extinguir la lumbre del ho
gar, al propio tiempo que se arruina por completo el
afecto en que descansa la existencia juridica de la
institucién matrimonial; y por ende la paz y el sosie
go domestico, ha de operar esta causal erigida por el
legislador como medio de poner f£in o estos hechos irre
versibles; y solo es posible alegar como medio excep
tivo para desvirtuar esta causal, hechos consistentes
en demostrar el renacientco de la paz y el sosiego en

el hogar.

Por tratarse de que estos hechos pueden ser continuados,
pl'punto de partida para fijar el termino en este caso,
ha de ser el del dltimo acto de maltrato y el del pri
mero porque de lo contrario podria resultar irrita la
causal, toda vez que una anormal conducta inicial no
seria suficiente para fundamentarla; seria prudente,

por lo menos, esperar la repeticidén de ella hasta el
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punto de provocar tan grave resolucifn como es la de
solicitar el decreto de divorcio, con todas sus conse

cuencias sobre la vida y el patrimonio de los cdnyuges.

d) Cuarta Causal. La embriaguez habitual de uno de los
c6nyuges.

Como causal de divorcio, no fue reconocida ni por el
derecho Romano, ni por el Francéds, ni por el Espafol,
Sin embargo, su creacidn obedece a razones de justicia
porque tiene por objeto librar a un conyuge del fasti
dio que le cause el otro por este vicio. Se requiere
que ella sea habitual, periédica y continfia, pues un
acto o actos esporidicos de embriaguez no son suficien
tes para intentar la accién del divorcio con base en

esta causal,

La embriaguez corresponde al conjunto de las alteracio
nes psicosomdticas que sobrevienen a la persona, COmo
consecuencia de la ingestién abundante o peribdica de
bebidas alcoholicas y en raz6n de la toxicidad de aque

lla sustancia.

La embriaquez puede ser: voluntaria, si la ingestidn
de alcohol obedece al prop6sito de embriaguez. Culpo

sa, cuando la persona ingiere tales bebidas desconocien
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do sus efectos o creyendo poder resistirlos. Fortuita,

cuando se llega a la embriaguez sin la intencién ovo

luntad de la persona.

Cuando la embriaguez es crénica o habitual, c sistemd
tico el consumo de bebidas alcoholicas, se llega al
alcoholismo dentro del que, paulatinamente se debili
tan las funciones psiqufcas, la memoria, la voluntad,
la afectividad, y aparecen variaciones somiticas, ta
les como, temblores en las manos y en la ;engua, enro

gecimiento de la nariz, afecciones epdticas, y a su al

rededor sobrevienen el delirium tremeus, el delirio alu

cinatorio, el sindrome de korsakoff, el delirio de ce
los, la demencia seudo paralitica y las crisis epilép

ticas.

Todo el cuadro anterior incide, indiscutiblemente, en
la estabilidad econémica, social y personal, tanto del
otro c6nyuge como de los hijos dquienes, a su vez, pue
den correr grave riezgo en su integridad y vida misma

en los momentos de crisis o explosifn del alcoholico.

e) Causal Quinta. El uso habitual y compulsivo de sus
tancias alucinogenas o estupefacientes.

Bajo el nombre genérico de estupefaciente se conocen
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todas aquellas sustancias o elementos que aplicados o
ingeridos por la persona le producen alteraciones psi
cosomiticas y originan dependencia psiquifca, o sea el
hibito compulsivo para usarla sin que su suspensibn
produzca alteraci6én o cambio alguno, o dependencia fi
sica o sea la adoptaci6én del organismo a la droga, en
tal forma que la suspensién de su uso produce alteracio

nes fisiolbgicas o psicolégicas.

Deja de ser y pierde la calidad, como causal de divor
cio, si el uso o aplicacién de la droga o estupefacien

te scobreviene o se mantiene por prescripcifn médica,

f) Sexta Causal. Las enfermedades o anormalidades psi
quicas o fisicas, graves e incurables, de uno de
los c&nyuges.
Se refiere que la enfermedad o anormalidad padecida por
alguno de los cbnyuges, conlleve los requisitos o con
diciones de ser grave e incurable y al mismo tiempo,
ponga en peligro la salud del otro c6nyuges, a la vez

que imposibilite la comunidad matrimonial.

Hasta el momento no ha trascendido enfermedad que se
repute incurable, por lo menos en forma absoluta, ya

que el grado de grave e incurable depende de las cir
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cunstancias de cada uno de los pacientes y que no pue
de distinguir y tener como tal ni la misma ciencia, o
que ponga en peligro la salud del otro cbnyuge mis, si
se tiene en cuenta gue las enfermedades en otra cate
gorfa, aunque conserven hoy tal caracterfistica lo se
rin en forma relativa, pues la ciencia ha encontrado
la manera de superar sus efectos aun para los allega

dos e inmediatos.,

Esta causal contempla lo que en la doctrina se conoce

como el divorcio-remedio.

g) Septima Causal. La conducta del cOnyuge que tien
de a corromper o pervertir al otro cbnyuge, a un
descendiente o a persona bajo su cuidado o convi
vencia.

La expresién corromper o pervertir es demasiado gené

rica, y de ahi que los jueces deberdn atenerse a las

buenas costumbres vigentes en la sociedad.

Se habla de conducta tendiente, lo que indica que la
simple tentativa es suficiente; a fortiori, lo es el

hecho ya consumado de corrupcién o perversidn,

h) Octava Causal. La separacidén de cuerpos decretada

judicialmente que perdure mas de dos ahos.
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Requisitos indispensables para que opere esta causal

son:

1) La existencia de sentencia judicial, mediante la
Cual se decreta la separacién definitiva de cuerpos.

2} Que la separacifn de cuerpos haya perdurado por un
término mfnimo de dos afos continuos a partir de

la ejecutoria de la sentencia que lo declara.

8i la separacién de cuerpos es de hecho o la senten
cia, en virtud del mutuo consentimiento de los cényu
des, la declara en forma temporél, no se remirdn los
anteriores requisitos y en tales circunstancias no
serd viable esta causal, pues en la separacibn de he
cho no existe declaracién judicial y los cényuges de
mutuo acuerdo s6lo pueden determinar la separacifn
transitoria, con duracifn no superior a un afo, aungue
expirado dicho término, los separados pueden tomarla
definitiva o ampliar su vigencia y ello debe ser aco
gido por el juez. En cuanto guarden silencio, a la
expiracibtn del mismo términoc se presume que hubo re

conciliacién,

Esta causal puede ser invocada por cualquiera de los
cényuges, en tanto la sentencia que hubiere declarado

la separacifn de cuerpos se funde en el mutuo consen
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timiento y s6lo el cfnyuge inocente cuando aquella se

hubiere decretado por causal diferente.

i) Novena Causal. La Condena privativa de la libertad
personal, superior a cuatro afios, por delito comin,
de uno de los c6nyuges, que el juez que conozca del
divorcio califique como atroz o infamante.

Esta causal se inspiré en el Art. 231 del C6digo Civil

francés, el cual precept@ia que es causa de divorcio

"la condena de uno de los cfnyuges a una pena aflicti

va e infamante®. El C6digo Penal Colombiano no califi

ca los delitos o las penas en atroces o infamantes; en
cambio,el Cé6digo Penal francés en su Art., 70. enumera
las siguientes penas como infamantes: la pena de muer
te, los trabajos forzados a perpetuidad, la deporta
cién, etc. Es consecuencia, en Colombia quien debe ca
lificar un delito como infamante es el juez que conoz
ca del divorcio. Y ademids, debe tratarse de un delito
comin y que como consecuencia de tal delito el cbnyu

ge haya recibido condena a pena privativa de la liber

tad con duracifn superior a cuatro ahos, y que esta

haya sido impuesta con posterioridad a la celebracibn

del matrimonio.

4, TERMINOS DE CADUCIDAD.
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Segtn el C.C. en su Art. 156. " El divorcio s6lo podri
ser demandado por el conyuge que no haya dado lugar a
los hechos que lo motivan y dentro del término de un
afo, contado desde cuando tuvo conocimiento de ellos,
respecto de las causas primeras, y septima o desde cuan
do se sucedieron, en tratandose de las causas 2a., 3a.,
4a., y 5a., En todo caso, las causas primera y septi
ma solo podrdn alegarse dentro de los dos anos siguien

tes a su ocurrencia,

Las causas de divorcio no podré&n probarse con la sol

confesibn de los c6nyuges.

El ilustre civilista Arturo Valencia Zea, respecto de Qﬁbg‘.fﬁffp
la causal la. divide las relaciones sexuales extrama
trimoniales en dos clases: a) Las realizadas por uno
de los cbnyuges sin la celebracifn de un segundo matri
monio; b) Las realizadas dentro de un segundo matrimo
nio, ya por la comisifn del delito de bigamia, ya por
la sentencia de divorcio en el exterior y nuevo matri
monio del divorciado sin haberse obtenido el exequitur
‘de la setencia de divorcio. El plazo de un afic o el
miximo de dos, se aplica unicamente a la primera clase
de relaciones, en ninglin caso a la segunda clase; lo

que indica que en cualguier tiempo puede pedirse el di
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vorcio cuando se alegan relaciones sexuales dentro de

un segunde matrimonio.

Opuesto, este criterio, a la claridad del legislador
cuando en la parte final del inciso lo., del Art. 156
dice:

" En todo caso, las causas la. y 7a. s6lo podrén ale
garse dentro de los dos afios siguientes a su ocurren
cia". Y la Honorable Corte Suprema de Justicia, al
mismo respecto, en sentencia de mayo 7/79. " Cuando

el legislador, luego de sentar el término de la cadu
cidad, agrega, que " en todo caso", las causales la.

y 7a. no podrédn alegarse pasado dos anos de su ocurren
cia, en un lenguaje claro y tajante a dicho que, en
dltimo término, y sin excepci®n, transcurridos dos afos
después de ocurridos los hechos constitutivos de las
causales en menci6én, no pueden invocarse para fundar
la accién de divorcio, por encontrarse indiscutible ca

ducadé“.
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CAPITULO X1Iv

PROCEDIMIENTO DEL DIVORCIO
1. DEL PROCEDIMIENTO PARA DECRETAR EL DIVORCIO.

Segdn el Art, 23 num.4. del C.P.C. toda demanda de divor
cio debe presentarse ante el juez civil del circuito del
domicilio conyugal, y si este no existe, del iltimo que

haya tenido.

La demanda de divorcio se tramitard por el proceso abre

viado que reglamentan los Arts. 414 y s. del C.P.C.
2. PARTES EN EL PROCESO,.

Segtin el Art. 157 del C.C. " En el juicio de divorcio
son partes unicamente los cényuges, pero si estos fueren

menores de edad, podr&n también intervenir sus padres,

El ministerio pfiblico seri oido siempre en interés de

los hijos”,



3., QUIEN PUEDE DEMANDAR EL DIVORCIO.

Seglin el Art. 156 del C.C. modificado por la ley la.76
Art.60. "El divorcio solo podrd ser demandado por el
cényuge que no haya dado lugar a los hechos que lo mo

tivan ......" siempre que la accién no haya caducado.

4, MEDIDAS CAUTELARES.

simultdneamente con la admisién de la demanda de divorcio,
o antes si hubiere urgencia, podré el juez decretar las
siguientes medidas referentes a la seguridad y protec
cién de los éényuges y de los hijos.
a) Autorizar la residencia separada de los c6ényuges, y
si estos fueren menores de edad, disponer el depfsi
to en casa de sus padres o de sus parientes mas pré
ximos o en la de un tercero cuando el juez lo consi

dere conveniente.

b) Ponef a los hijos al cuidado de uno de los cbnyuges
o de uno y otro, o de un tercer, segln lo crea mas
conveniente para su proteccién.

c) Sefialar la cantidad congue cada cényuge debe contri
buir, segtn sus facultades, para gastos de habitaciln

y sostenimiento del otro cébnyuge y de los hijos co
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‘munes, y para la educacién de éstos.

Decretar, en caso de que la mujer este embarazada,las

medidas previstas por el Art, 226 del C.C. en su nue

va redaccién del Dcto. 2820 de 1974, para evitar su

posicién de parto, si el marido lo solicitare.

e} Decretar, a peticién de parte, las medidas cautelares

autorizadas en el Ordinal lo. del Art.691 C.P.C.,s0

bre los bienes sociales y también sobre bienes propios

con el fin de garantizar el pago de alimentos a que

el cényuge tuviere derecho si fuere el caso.

Y, segfin el Art.158 C.C. "en cualquier momento, a par
tir de la presentacién de la demanda, podrd el juez a
peticiébn de cualquiera de las partes, decretar las me

didas cautelares, autorizadas por la ley sobre bienes

que puedan ser objeto de gananciales y que se encuentren

en cabeza del otro cbnyuge".

5. NOTIFICACION AL MINISTERIO PUBLICO CUANDO HAY HIJOS

MENORES.

La demanda debe notificarse al agente del Ministerio

PGblico siempre en inter&s de los hijos.

6. DEMANDA DE RECONVENCION.
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En el proceso de divorcio es procedente la demanda de
reconvencién tanto de divorcio como de separacifn de
cuerpos, dentro del término de traslado de la demanda

(10 dias).

El demandado se propone acreditar que si &l resulta cul
pable, también el demandante incurrid en culpa, y asi
obtener que los efectos de la sentencia de divorcio no

recaigan sobre &1 solo.
7. EXCEPCIONES.

Fuera de las previstas en los numerales 1,5,6 y 8 del

Art, 97 del C.P.C. y la de cosa juzgada son excepc}ones

propias del proceso de divorcio:

a) La de perddn, el que debe acreditarse mediante los
medios corrientes de prueba,

b) Extincién del plazo para proponer demanda de divor
cio,

¢) La de anterior desistimiento de la accifn, en caso
de que la nueva demanda pretenda fundarse exactamen
te en los mismos hecho que dieron origen a la deman
da inicial,

d) La reconciliacién .de los cfnyuges.
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8. AUDIENCIA DE CONCILIACION.

Seglin el C.P.C., en su Art.423, Ord.3o. contestada la
demanda de divorcio o la de reconvencién en su caso,
¥ una vez falladas las excepciones propuestas, ordena
rd el juez la citacifn de ambos cbnyuges para gue con

curran personalmente a una audiencia de conciliacién.

Si uno de los cbnyuges no concurre o fracasere la con
ciliacifén, el juez citari para segunda audiencia, la
cual tendr§ lugar no antes de dos meses ni después de
tres de la fecha sefialada para la primera. Si también

esta segunda audiencia fracasare, el juez ordenard con

tinuar el proceso.

Tiene como fundamento esta audiencia, examinar cuidado
samente en presencia y bajo la direccién del juez la causa
o causas del divorcio, valorar sus consecuencias fren

te a cada cbnyuge y frente a los hijos legitimos comu

nes; y ante todo, mediante una sabia ponderacif6n de la
conducta de cada cdnydge Yy la posibilidad de su mejora

en el futuro y tratar de mediar a ver si es posible,

ya sea la obstencifn o' renuncia al divorcio.

Los cbnyuges deben comparecer personalmente. No obstan
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te lo anterior, puede aplicarse las reglas generales so
bre representacién, lo que indica que cada cOnyuge pue
de comparecer asistido por su abogado. Pero si uno de

los cbnyuges exige el retiro de los apoderados en vir

tud de las razones intimas gque quiere exponer o por otros

motivos, el juez debe acceder a su solicitud.

9, MEDIOS DE PRUEBA.

Segfin el Art. 6o. de la ley la. de 1976 en su inc,20.
"Las causas de divorcio no podrin probarse con la sola
confesi6én de los cényuges", En consecuencia, si existe
confesi6n, debe estar complementada y debidamente demos

trada por otros medios ordinarios de prueba.

10. TERMINACION ANORMAL DEL PROCESC DE DIVORCIO.

Ademis de las causales de terminaci6én anormal del pro
ceso, previstas por el estatuto procesal, tales como

de transacci®n, desistimiento;trabada la litis e ini

ciado el proceso de divorcio, proceso contencioso que
se tramita como abreviado, éste puede terminar en for
ma anormal por la muerte de uno de los cbnyuges O por
la reconciliaci6n de los casados. Sin embargo, podrd

demandarse e iniciarse nuevo proceso por causa gue sobre
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venga a la reconcialiacién (Art.9%o. Ley la.76).

11. INSCRIPCION DE LA SENTENCIA DE DIVORCIO.

Por mandato del Art. 27 numeral 6o0. de la Léy la. de
1976, que modificd al Art. 423 del C.P.C. "copia de la
sentencia que decrete el divorcio se enviard al respec
tivo funcionario del estado para su inscripcifn en el
folio de matrimonio y en el de nacimiento de cada uno
de los cényuges". La inscripcién puede hacerse aunque

uno de los cbnyuges haya muerto después de haberse eje

cutariado la sentencia.
12, EFECTOS DE LA SENTENCIA DE DIVORCIO.

Una vez ejecutariada la sentencia que declara el divor
cio, sobrevienen como consecuencias o efectos, los si

guientes:

a) Entre los C6nyuges.
- El vinculo matrimonial queda disuelto y en consecuen

cia, las obligaciones y derechos de €l emanadas tales

como fidelidad, socorro, ayuda mutua y f& reciproca,vi
vir juntos, se entienden extinguidos o cesantes.

= Surge para &l c6nyuge culpable la obligacién de vivir
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de servir alimentos a favor del cébnyuge inocente, en la
cuantfa y forma que el juez fije, seglin las circunstan
cias econémicas y sociales de ambos, la cual persiste
mientras los mismos no alteren o sufran modificacifn sus
tancial.

- 8i la mujer se cree encinta surge para ella la obliga
eidn de denunciarlo al marido; si no puede hacerlo al
marido esta denuncia, puede hacerlo a cualquiera de sus
consangufneos dentro del 4o, grado, mayores de 18 afos,
con preferencia a los ascendientes legftimos; pero si
tales consangufneos no existen, debe hacer el denuncio
del juez de familia o al civil municipal del lugar de
donde se tramité y decreté el divorcio, denuncio que de
be hacerse dentro de los treinta dfas siguientes a la
sentencia y actual separacién y si durante el proceso
no estuvieron separados; al contrario, si durante el
Proceso de divorcio estuvieron separados, dicha obliga
cifn no sobreviene como consecuencia del divorcio, pero
tal denuncia debe hacerla la mujer dentro de los trein
ta (30) dfas subsiguientes al momento de separacifn de

hecho, de su marido, o sea antes del divorcio.

Este denuncio puede hacerlo la mujer en forma extempora
nea, pero antes del parto, caso en el que solo es vali

do si el juez que conocid en primera instancia del divor
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cio, en forma motivada, con conocimiento de causa,jus
tificada o disculpa el retardo o duracié6n.

- El marido podrd a consecuencia de la denuncia de.pre
fiez o embarazo, o0 aun sin ella, exigir, por conducto
del juez, la practica de las siguientes medidas o pre

cauciones necesarias:

Examen Competente e idofieo del médico para constatar el
estado de embarazo. Al respecto merece traer a coloca
cién lo expuesto por la H. Corte en sentencia de junio
20 de 1975, quien dijo:"El estado de embar&zo no puede
demostrarse con la confesidén de la mujer simplemente

0 con prueba de testigos, pues tratdndose de hechos que
requieren demostracidn cientffica, la probanza idbnea,
para demostrar tal suceso es la prueba pericial, cuan
do aun no se ha producido el nacimiento, ya que habien
do ocurrido &ste el estado de gravidez puede demostrar
se plenamente por medio de la presuncién de derecho con

sagrada en el Art.92 C.C.".

b) En cuanto al Patrimonio.

La sociedad conyugal se disuelve y debe procederse a su
ligquidaci6n conforme a las normas sobre la materia,pues
esta en ningfn caso puede tener existencia al margen

del matrimonio.

193



211

- La dcnacién que el cényuge inocente haya hecho al
cbnyuge culpable por causa del matrimonio pueden ser
revocadas, sin que el cényuge culpable pueda invocar

o hacer valer derechos o estipulaciones exclusivas a

su favor contenidas en capitulaciones matrimoniales,
siempre y cuando la causal de divorcio hubiere sido
relaciones sexuales extramatrimoniales, el incumplimien
to de los deberes conyugales, los ultrajes o trato
cruel, la embriaguez, el uso de estupefacientes o la

conducta corrupta del culpable.

La calidad para heredar y el derecho para reclamar pox
ci6n conyugal desaparece con el divorcio; cuando uno
de los cbBnyuges fallezca el sobreviente no tiene dere

cho alguno de sucesién (ley la. de 1976) Par.Art.12.

¢} Respecto a los hijos.

Su estado c¢ivil no sufre ninguna ni alteracidén alguna;
los hijos comunes siguen siendo legitimos.

La patria potestad y en general las obligaciones y de
rechos entre los padres y los hijos, regulados en los
tftulos XII y XIV del libro lo. del C.C. respecto de
los hijos comunes, subsiste y son exigibles conforme

a las pertinentes disposiciones.
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El hijo concebido por la mujer durante el divorcio o la
separacién legal de los cényuges no se reputard hijo
del marido, a menos gque el marido lo haya reconocido co
mo suyo y asf se pruebe, o que una vez decretado el d4i

vorcio hubo reconciliacifén privada entre los cbnyuges.

13. DIVORCIO DE MATRIMONIO CIVIL CELEBRADO EN EL EXTE

RIOR.

Para el matrimonio civil celebrado en el exterior se
tendrid en cuenta qué lo rige la ley del domicilio c6n
yugal, es decir, la ley del lugar en donde los cbnyuges
viven de comfin acuerdo y si no hay acuerdo entre los
cbnyuges en cuanto al domicilio, se reputard como tal
el del conyuge demandado {Ley la.1%76.Art.13), en conse

cuencia:

Si el matrimonio es civil celebrado en el exterior y el
domigilio conyugal también estd radicado en el exterior,
aunque unc o los dos cbnyuges lo demande, no puede de
cretarse el divorcio de tal matrimonio, conforme a la
ley colombiana, En cambio, si los cényuges de comfn
acuerdo han fijado el domicilio conyugal en territé;io
colombiano o sin tal acuerdo uno de los dos tiene fija

do su domicilio en territorio del estado, o peticién de
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cualquiera de los dos cbnyuges, en el primer caso y

del no domicilio en Colombia en el segundo, puede de
cretarse el divorcio conforme a la ley colombiana, para

el matrimonio celebrado en el exterior,.

14. DIVORCIO EN EL EXTERIOR DEL MATRIMONIC CIVIL CELE

BRADO EN COLOMBIA.

El divorcio en el exterior para el matrimonio civil ce
lebrado en Colombia, se rige, igualmente, por la ley
del domicilio conyugal, pero solo produce los efectos
de disolver el matrimonio si la causal invocada alli es
una de las causales consagradas o admitidas por la ley
colombiana o por lo menos es similar, y ademis se re
quiere que el demandado haya sido notificado, dentro
del proceso de divorcio, personalménte o emplazado, se

gtn la ley del domicilio.

Si la causal que fue invocada en el exterior no es ad
mitida como tal por la ley colombiana, habiendose sur
tido la notificacifn personal y el emplazamiento,frente
a la legislacifén colombiana, tal divorcio s6lo tiene

ios efectos de la separacibn de cuerpos.

Por tratarse de una sentencia profesada en el exterior
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Yy a la que pretende hacerse producir efectos en Colom

bia, se requiere el exequitur (C.P.C. Art.693 y S.).

El exequitur de la sentencia de divorcio debe solicitar
se a la sala de casacibn civil de la Corte Suprema de
Justicia, la que examinard previamente: a) si se encuen
tra debidamente ejecutoriada conforme a la ley del pais
de origen; b) gque se presente copia debidamente auten
ticada y legalizadas; c) que se haya cumplido el requisi
to de la debida citacifn y contradiccidn del demandado

(C.P.C, Art.194).

Admitida la demanda de exequdtur la Corte ordena dar
traslado al otro divorciado, salvo que la peticibn haya
- sido hecha por ambos, y el procurador delegado en lo
civil, por cinco dfas. Vencido el traslado, se daréd
un nuevo traslado comdn a los divorciados, por cinco
dias, para que presenten sus alegaciones; pero este filti

mo término puede renunciarse.

Vencido este dltimo traslado, la Corte concede o niega
el exeguitur. 8i lo concede, ordenard que la sentencia
de divorcio se inscriba en el registro del estado ci

vil de las personas, con lo cual la disolucién del ma
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trimonio queda definitivamente en firme.

En cuanto al matrimonio catélico, y conforme al actual
Concordato, los casados catflicamente en Colombia no
pueden obtener el divorcio ante los jueces nacionales,
pues la nueva ley del divorcio solo se aplica a quienes
se casen por lo civil. 8in embargo, como este Concor
dato solo obliga a los jueces colombianos, no a los del
exterior; por este motivo, es posible que el juez de Mé
xico, Venezuela, Ecuador o Panamg decrete el divorcio

de un matrimonio catélico.

La cuestién a resolver seria saber si la Corte Suprema,
solo de casacién civil, otorga o niega el exequitur a
tales sentencias de divorcio. El ilustre civilista co
lombiano, Arturc Valencia Zae, conceptua al respecto:
*A nuestro parecer, debe conceder el exequitur con fun
damento en el reciproco respecto que los Estados deben
a las sentencias preferidas en cualquiera de ellos ¥y
porgue Colombia le ha garantizado a las auntoridades
eclesifsticas no disolver matrimonios canbnicos cele
brados en el pafs, pero no les ha garantizado impedir
u oponerse que el jﬁez de otro pals desconozca normas
concordatorias gue no conocen, O si conocen, no tienen
por gué cumplir®,
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CAPITULO XV

EL CONCUBINATO O UNION LIBRE

1. APRECIACIONES GENERALES.

Etimol6gicamente, la palabra "econcubinato” insima comu
nidad de lecho, y de suyo alude a una modalidad de re
laciones sexuales estables; surgiriendo vida en comdn
con apariencia matrimonial, es el concubinato la mayor
expresién de las relaciones sexuales cumplidas por fue

ra del matrimonioc.

La legislaci6én no ha podido ignorar el concubinato, aun
que haya sido apreciado diversamente desde el punto de
vista jurfdico. ‘Aparece en la ley v julia de adulte
ries" y con las disposiciones de esta ley y la "popia
popea", se incrusta en la legislacibn de justiniano,don
de se insertaron los titulos de "concubinis”, que le
dieron minuciosa reglamentacibn, y de allf pasa a las

legislaciones posteriores con tratamientos diversos.
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En epocas pasadas, las naciones de concubinato y aman
cebamiento obedecian a contenidos distintos:por concu
binato se entendfa la unifn sexual entre un hombre y
una mujer pGberes, y hdbiles legalmente para contraer
matrimonio; el amancebamiento implicaba las relaciones
sexuales estables y notorias entre un hombre y una mu
jer pGberes, que no podian celebrar matrimonio por exis

tir entre ellos un impedimento de caracter dirimente.

Hoy dia, los vocablos concubinato y amancebamiento se
emplean indistintamente en el lenguaje jurfdico, como
sinénimos de relaciones sexuales estable extramatrimo

niales.

En Roma, el concubinato o unifn libre de hecho tenfa
categoria mds baja que el matrimonio, lo cual se expli
caba por el plano de inferidad en que se mantenia a la
mujer. Augusto facilitd la legitimacién de las uniones
entre concubinos a los hijos nacidos de la concubinos,
a los hijos nacidos de la concubina se les llamé "natu
rales", a diferencia de 155 "hastardos", provenientes

del adulterio, prostitucibén o incesto.

El matrimonio anulable en ningfin caso da origen a con

cubinato, el cual solo nacerd desde el momento en que
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los contrayentes continuen la vida marital luego de ha

berse decretado la nulidad por el juez y que la senten

cia haya pasado en autoridad de cosa juzgada. En fin,
el concubinato se diferencia del matrimonio, por ausen

cia de celebraci6n oficial o acto solemne.

Fuera del aspecto puramente sexual, el concubinato im

plica la nocién de un comercio permanente costensible,
o, mejor, la comunidad de vida, de condicifn, social,
de bienes, de obligaciones morales gue se observan nor

malmente en el matrimonio,

2. ELEMENTOS Y CLASIFICACION,.

a
El concubinato exige tres elementos: comunidad de habi
tacién y techo; existencia de relaciones sexuales, que
deben revestir cierta estabilidad, y duracién de ella

por un espacio mas o menos prolongado.

El concubinato puede ser de tres especies: Adulterino,
que es el que presenta menor estabilidad, en razén de
que el cényuge puede regresar en cualquier momento-a
su verdadero hogar; simple, cuando se da ehtre solte
ros; e incestuoso, o sea, el que se efectua entre pa

rientes consangufineos en linea recta o dentro del se
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gundo grado de consanguinidad.

3. EFECTOS.

El concubinato, o tambi&n unién libre, se opone al ma
trimonio del mismo modo que una situacidn de puro he

cho se opone a una situacién regulada por el derecho,

La Corte expresa que: la vida en concubinato contradice
la organizaci6én de la familia legitima como base de or
den pdblico primario para los fines del Estado. Y asi
como los amancebados menos preciar la ley que solemniza
la unién matrimonial y voluntariamente desdefian sus man
datos, para el régimen jurfdico esa unidn irregular ca
rece de efectos entre'el concubinario y la manceba, quie
nes consintieron en la unién libre con todas sus conse
cuencias extrajurfdicas. Por consiguiente, el concubi
nato no prueba ningln gé&nero de relaciones de derecho
entre las amancebadas, ni el transcurso del tiempo para
transformar y darle eficacia a tal situacibn contraria
al ordenamiento", (Corte Suprema de Justicia C. del 12

de Dic. de 1955. G.J.,t LXXX, p.731).

Pero estas uniones ilegitimas crean situaciones y pro

ducen efectos que no pueden ser ignorados por el dere
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cho.

Los hijos nacidos de tales uniones y los bienes logra
dos con el trabajo de los concubinarios son efectos

que saltan a la vista, Los hijos nacidos de concubi
nato son ilegftimos y su reconocimiento implica la ca
lidad de hijo extramatrimonial. El concubinato pGblico
y notorio es causal para declarar judicialmente la pa

ternidad.

Los actos o contratos entre concubinos son vélidos y no
les es aplicable a ellos los dispuesto por los Arts,

1852 del C.C. y 30. de la ley 28 de 1932,

En el Derecho Canbnico el concubinato es repudiado, por
ser contrario a la moral de la Iglesia. En esto resi

de el impedimento de pdblica honestidad.
4, EL CONCUBINATQO EN DERECHO COLOMBIANO,

El concubinato en Colombia, como tal practicamente no
tiene efectos jurfdicos, excepto en relacifén con el
reconocimiento de los hijos naturales, como se dijo

anteriormente,

Los tratadistas colombianos dividen la legislacifn al
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efecto asf: a) legislacibn anterior a 1936; b) legisla
ci6n posterior, hasta 1968; c) legislacién de 1968 a

nuestros dias.

Legislacién anterior a 1936.

Los Arts.328 y 329 del C.C. de 1873, hacian referencia
a los hijos de la concubina para establecer una presun
cién legal de paternidad, excepto si se comprobare que
el concubino estuvo en imposibilidad para tener acceso
a la mujer y el dltimo (Art,329) define a la concubina
como "la mujer gue vive publicamente con &1, como si
fueran casados, siempre que uno y otro sean solteros o

viudos".

La ley 153 de 1887, en el Art.65 derogb el titulo 16
y sustituyé los Arts. mencionados, sin incluir en las

nuevas disposiciones algo semejante a lo ya dicho,

El C.C. de 1873, trafa estas definiciones referentes a

los hijos:

Art. 51. "Se llaman hijos legitimos los concebidos o
putativo de sus padres, que produzca efectos
civiles, y los legitimados por el matrimonio

de los mismos, posterior a la concepcifn.
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Este Art. fue posteriormente derogado por el 45 de la
ley 57 de 1887 y sustituido por el Art. 6o. de la misma
ley que decia:

"Se llaman hijos legftimos los concebidos durante el ma
trimonio verdadero o putativo de sus padres, que produz
ca efectos civiles, y los legitimados por el matrimeonio

de los mismos, posterior a la concepcifn.

Todos los demds son ilegfitimos".

Art, 52, Los hijos ilegftimes son naturales, o de dana
do y posible ayuntamiento, o simplemente ile

gitimos.

Se llaman naturales los hijos habidos fuera de matrimo
nio de personas que podfan casarse entre si al tiempo
de la concepcibn, cuyos hijos han obtenido el recono
cimiento de su padre o madre, o ambos, otorgado por es

critura pGblica o en testamento".

Este inciso fue derogado por el Art., 45 de la ley 57
de 1887, y sustituido por el Art. 7o0. de la misma ley,
que era del siguiente tenor:

"Se llaman naturales los hijos habidos fuera del matri
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monio, de personas que podfan casarse entre si al tiem
po de la concepcidén, cuyos hijos han obtenido el rece
nocimiento de su padre, madre o ambos, otorgado por
escritura pfiblica, o por acto testamentario, o de con

formidad con el Art. 368 del mismo C6digo.

No obstante lo dispuesto en elaparte que precede, Se
reputar&n hijos naturales, respecto de la madre, y pa
ra todos los efectos civiles, los habidos por una mu
jer que podfa casarse libremente al tiempo de la concep

cién".

El mismo C6digo de 1873, continuaba definiendo en su

Art, 52 las diferentes clases de hijos:

"gE llaman de dafiade y punible ayuntamiento los alulte

rios y los incertuosos".

vm1l adulterino es el concebido en adulterio; esto es,
entre dos personas de las cuales una, a lo menos, esta
ba casada al tiempo de la concepcifn con otra; salvo
que dichas personas hayan contrafdo matrimonio putati
vo que respecto de ellas produzca efectos civiles".
"Es incertuoso para dichos efectos, el hijo habido en
‘tre dos personas gue no pueden casarse por las relacio

nes de parentesco natural o civil, y por las cuales se
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rfa nulo el matrimonio".

Legislacién de 1936.

La ley 45 de 1936, se ocupa del concubinato,por cuanto
modifica el hecho de la legislaci6n anterior que esta
blecfa gque los concubinos, para ser. tales, fuesen sol
teros o viudos (Art.329 C. de 1873)., En su Art. lo. 8O
lamente habla de padres que al tiempo de la concepcién
no estaban casados entre si, y en el Ord. 4o, del Art,
40. tampoco se menciona la exigencia de gque los padres
al tiempo de la concepcién pudieran libremente contraer
matrimonio. En otras palabras, si nos atenemos al sen
tido exacto y jurfdico del vocablo concubinato, la ley
45 de 1936 fue mas amplia, toda vez que no lo exige en
sentido extricto para la declaratoria de paternidad, si
no que solamente exige que haya habido relaciones se
xuales estables y de materia notoria entre los padres,
y aungue no haya habido comunidad de habitaci6n y siem
pre y cuando el hijo haya sido concebido de los términos

que exige el C6digo.

Legislacibn posterior a 1936.

En nuestro medio la evolucién del derecho de familia

ha sido lenta.

o
~ -
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Asi vemos, c6mo una ley tan importante como la 45 de
1936, que era susceptible de modificarse para comple
mentarla y mejorarla, solamente hasta 1968 se vino a
adicionar y modificar con la expedicién de la ley 75
de 1968, la cual en su Art., 6o. Ord.4o. modifictd el
Art.4o. de la ley 45, al establecer la presuncifn de
paternidad natural en el caso de que entre el presunto
padre y madre hayan existido relaciones sexuales en

la época en que segfn el Art.92 del C.C, pudo tener lu
gar la concepcifin. Ya no se exige propiamente el con
cubinato, sino que con la sola demostracifn de las re
laciones sexuales en la época de la concepcibn se pre

suma la paternidad.

Por lo tanto no se exigen las relaciones sexuales esta
bles y notorias entre los padres y menos la comunidad
de habitacifin. Es decir, que demostrado el concubina
to se da mas que suficiente la causal de presuncidn de

paternidad.

La ley 90 de 1946 establecié el sequro social obligato
rio y cred el Instituto Colombiano del Seguro Social.
En cuanto al concubinato reconocié efectos juridicos,
por cuanto, en caso de muerte producida por accidente

o enfermedad profesional, dispuso en el Art, 55 gque a
3
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falta de viuda se tenga por tzl a "la mujer con quien el
asegurado haya hecho vida marital durante los tres anos
inmediatamente anteriores a su muerte, o con lo dque ha
va tenido hijos, siempre que ambos hubieren permanecido
solteros durante el concubinato y su vida marital hubie

se durado 3 afios antes de su muerte".

El Art. 20 de Dcto. 2623 de 1950 exigi6é que la mujer con
cubina hubiese sido inscrita como compafiera en el Insti

tuto.

Sin embargo, nada se ha dicho en la legislacién poste
rior, Dcto.2820 de 1974 y ley la. de 1976 sobre los de
rechos y efectos gue el concubinato pueda generar. La
concubina estd desamparada por la ley; &sta la ignora
y conociendose la multitud de injusticias, nada se ha
ce por parte de los gobiernos para corregir las inhuma
nas discriminaciones para estas personas,que hoy son
ignoradas por nuestro legislador, siendo la proporcién
de uniones de hecho, casi igual o mayores a las de ma

trimonio v&lido.
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CONCLUSIONES

Sabido como estamos, de la gran influencia gque ha ejer
cido y aun ejerce la Iglesia Catflica en la vida y cos
tumbres de nuestro pafs, y acentuada mas que todo en

la institucién matrimonial, en la familia y en la edu
cacibén, etc. No por eso el Estado Colombiano debe re

nunciar al derecho soberano de reformar el Concordato

celebrado entre Colombia y la Santa Sede, que nos per
mita la modernizacién del derecho de familia por medio
de la reversién al Estado del ré&gimen matrimonial, que
se ha entregado contra expresa disposicién constitucio

nal, al derecho canbnico y al Estado Vaticano.

Reforma ésta, que debe ser planteada por el gobierno,
los miembros de la comisidn Asescra de Relaciones Exte
riores, con la colaboracif6n de la Corte Suprema de Jus
ticia y los ilustres especialistas en la materia; en
el debate que en este mes de junio, del afno en curso,
se abre como consecuencia del vencimiento del actual

Concordato.
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Teniendo en cuenta las anteriores anotaciones y las de

mis sucesos comentados a lo largo de esta modesta expo

sici6n, podemos concluir:

1.

Que el €nico matrimonioc que produzca efectos civiles,
sea el matrimonio civil. Los que posteriormente a
éste, quieran celebrarlo conforme a los ritos de su
religién, como reafirmacién de su £&, bien pueden
celebrarlo.

Los matrimonios celebrados conforme a los ritos de
sus creencias, sin previo matrimonio civil, se le

de en todo caso el caracter de esponsales.

Los que hayan celebrado matrimonio conforme a los ri
tos de la religién catélica, y actualmente se encuen
tren en proceso de nulidad o separacifn de cuerpos
puedan pedir el divorcio vincular con base en las
causales establecidas para el divorcio del matrimo
nio civil, una vez haya entrado en vigencia el nuevo
Concordato o en su defecto una ley que asf lo dispon
ga.

Con fundamento en el principio de la economia proce
sal, debe establecer la causal de divorcioc por mutuo
consentimiento, para de esta manera evitar que se
ponga a trabajar al aparato judicial dos veces sobre

ese mismo punto. Ya que son muchos los casos, en
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que la pareja acude a la separacién por mutuo consen
timiento y luego de dos afios de la sentencia de esta,
implantan la demanda de divorcio.

En cuanto a la suma m&xima establecida para bien ob
jeto de constitucién de patrimonio de familia, esta
debe ser elevada en una cuantfa que consulte las ne
cesidades de la &poca, ya que en la actualidad resul
ta irrisoria. Siempre que no vaya en perjuicio de

terceros,
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